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Einleitung. 

Ursprung und Zweck des Eigentumsvorbehaltes. 

Der Eigentumsvorbehalt, das pactum reservati dominii, kommt 
häufig beim Abschlüsse von Kaufverträgen vor, wenn der Ver- 
äusserer die Sache dem Käufer übergeben, ohne dass der Er- 
werher den Preis für dieselbe erlegt hat oder dass ihm der Kaufpreis 
kreditiert ist. Damit nun der Verkäufer nicht Gefahr läuft, seiner 
Ansprüche aus dem Kaufvertrage bei eintretender Zahlungsunfähig- 
keit des Käufers verlustig zu gehen, behält er sich das Eigentum 
an der tradierten Sache vor bis zur Zahlung des Kaufpreises resp. 
sonstiger auf die verkaufte Sache gemachter Verwendungen, die 
der Käufer zu ersetzen verpflichtet ist. 

Das pactum res. dorn, ist vielfach zum Gegenstand wissen- 
schaftlicher Abhandlungen gemacht worden. Aber nur in einem 
Punkte stimmen diese Abhandlungen überein: sie alle geben die 
Giltigkeit dieses Pactum zu. Ob aber bereits das römische Recht 
dasselbe — sei es überhaupt, sei es in der Gestalt, in welcher es 
uns im gemeinen Recht begegnet — gekannt hat, das ist noch 
heute eine offene Streitfrage. 

Diejenigen Schriftsteller, welche dem römischen Rechte die 
Kenntnis des pactum res. dorn, zuschreiben, berufen sich vornehm- 
lich auf 1. 20 D de precario 43,26; I. 17 (16) D de peric. et. comm. 
18,6; 1. 20 §: 2D loc. Cond. 19,2; 1. 21 h. t. — 

Beschränken wir uns hier auf die Betrachtung der 1. 20 D 
43,26: Ea, quae distracta sunt, ut precario penes emptorem 
essent, quoad pretium Universum persolveretur, si per emptorem 
stetit, quominus persolveretur, venditorem posse consequi — und 
der 1. 17 (16) D 18,6: Servi emptor, si eum conductum rogavit, 
donec pretium solveret, nihil per eum servum adquirere poterit, 
quoniam non videtur traditus is, cuius possessio per locationem 
retinetur a venditore .... 

Auf Grund dieser Stellen behauptet Glück, 1 ) dass das pact. 
res. dorn, den Römern nicht unbekannt gewesen sei; Gensler 2 ) 
meint, dieses pactum sei dem Geist ihrer Gesetze nicht fremd; 
Exner 3 ) ist sogar der Ansicht, in der 1. 20 D 43,26 werde offenbar 



') Glück: „Pandekten-Kommentar" Bd. 16 S. 231 Anm. 49. 
-) Gensler, im Archiv f. d. civ. Praxis, Bd. 2 No. 29 S. 292. 
:i ) Exner: „Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition", Wien 1867, 
S. 347 Anm. 18. 
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ein ausdrückliches pactum res. dorn, vorausgesetzt. — Der Ansicht 
dieser Schriftsteller wird man sich nicht anschliessen können; denn 
ganz abgesehen davon, dass in obigen Quellenstellen von einem 
ausdrücklichen „pactum res. dorn." garnicht die Rede ist, geht 
aus ihnen doch nur soviel hervor, dass die Sache, über welche 
der Kaufvertrag abgeschlossen war, dem Käufer precario oder 
auf Grund eines Mietsvertrages übergeben wurde. — Anders 
aber bei dem pactum res. dorn. Hier erfolgt die Übergabe der 
Sache gerade auf Grund des Kaufvertrages; vou einem be- 
sonderen Vertrage, auf Grund dessen der Käufer die Sache tradiert 
erhält, kann hier keine Rede sein. 

Ferner sprechen die angeführten leges nur davon, dass der 
Verkäufer infolge des neben dem Kaufe abgeschlossenen beson- 
deren Vertrages die Sache zurückfordern kann, falls die Zahlung 
des Preises ausbleibt, auf die Frage aber, ob in diesem Falle auch 
der Kaufvertrag aufgelöst werde, bleiben sie die Antwort schuldig. 
Vom pactum res. dorn, hingegen wissen wir, dass durch seine 
Geltendmachung der Kaufvertrag selbst in keiner Weise berührt 
wird, sondern ruhig fortbesteht. — 

Im Gegensatz zu der oben erwähnten Ansicht kommt Nissen 1 ) 
zu dem Ergebnis, dass „das römische Recht für jenes pactum res. 
dorn, keinen Raum hat, auch dann nicht, wenn man ihm das 
• missbräuchlich angelegte Gewand des Vertrages auszieht und von 
einer blossen reservatio dominii spricht." — 

Es würde jedoch zu weit führen, auf diese Streitfrage noch 
näher einzuhehen, zumal sie für die Entscheidung der bei dem 
pactum res. dorn sich ergebenden Fragen nicht von Bedeutung ist; 
soviel aber ist jedenfalls ersichtlich, man wird sicherlich mit eben- 
soviel Berechtigung behaupten können, das pactum res. dorn, sei 
dem römischen Rechte fremd gewesen, wie: aus jenen Stellen er- 
helle, dass dieses Institut bereits den Römern bekannt war. Mit 
Bestimmtheit lässt sich aus den Quellen nur nachweisen, dass das 
römische Recht Bestimmungen enthielt, die darauf abzielten, den 
Verkäufer wegen seiner Ansprüche an den Käufer sicher zu stellen. 
Diesem Zwecke dienten besonders die lex commissoria und der 
Vorbehalt eines Pfandrechtes; daneben suchen die erwähnten 
Quellenstellen noch auf andere Weise diesen Zweck zu erreichen. 

Fragen wir uns nunmehr, warum man denn im gemeinen 
Rechte das Bedürfnis empfand, ein pactum res. dorn, auszubilden, 
so dürfte es genügen, zur Beantwortung dieser Frage auf die An- 
sichten zweier Schriftsteller zu verweisen: Duncker 2 ) und Leonhardt 3 ). 
Beide Schrifsteller führen aus 4 ), dass durch wahre Lebensbedürf- 



') Nissen: „Die kaufrechtliche Tradition", Leipzig 1869, S. 32. 
'-') Duncker, im rheinischen Museum für Jurisprudenz, Göttingen 
1833, Bd. 5. 

) Leonhardt: „Zur Lehre von den Rechtsverhältnissen am Grund- 
eigentum, Hannover 1843, Abhandlung 4. 

') cf. Leonhardt 1. c. S. 222, Duncker a. a. O. S. 172. 
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nisse das Institut des pactum res. dorn, hervorgerufen wurde, 
nachdem durch das Eindringen des römischen Rechts mit seinen 
gesetzlichen und privilegierten Pfandrechten die Sicherheit des 
Kredits, welch die deutschen Pfandrechtsinstitute mit sich führten, 
wenn auch nicht ganz aufgehoben, so doch in einem sehr hohen 
Grade gefährdet wurde. „So entstand durch das Bedürfnis der 
Praxis das vorbehaltene Eigentum, nachdem an Stelle der früheren 
Grundsätze über die Gewere die scharfen Begriffe des römischen 
Rechts von Besitz und Eigentum getreten waren." 

Wie über die Giltigkeit des pactum res. dorn, im gemeinen 
Recht, so sind alle Schriftsteller auch über den Zweck desselben 
einig, sofern es einem Kaufgeschäfte hinzugefügt ist: es soll hier 
den Verkäufer vor etwaigem Verluste im Falle der Insolvenz des 
Käufers schützen. Hinsichtlich seines Wesens und der Wirkungen 
aber weichen die Ansichten vielfach von einander ab. 

Teil I. 

Der Eigentumsvorbehalt im gemeinen Recht. 

I. Wesen des pactum reservat! dominii. 

§ 1. 

Der Eigentumsvorbehalt ist ein Nebenvertrag. 

Bevor wir auf die einzelnen Ansichten über die rechtliche 
Natur des Eigentumsvorbehaltes eingehen, wollen wir zunächst 
prüfen, ob das pactum res. dorn, ein Vertrag ist, oder ob es 
genügt, wenn der Verkäufer einseitig erklärt, sich das Eigentum 
an der verkauften und tradierten Sache vorbehalten zu wollen, bis 
der Kaufpreis gezahlt sei. Gehen wir zu diesem Zwecke vom 
Kaufvertrage selbst aus. 

Als Konsensualkontrakt ist der Kaufvertrag abgeschlossen, 
sobald die Parteien über das Kaufobjekt und den Preis sich ge- 
einigt haben, vorausgesetzt, dass sie ihr Übereinkommen nicht 
noch von Nebenpunkten abhängig gemacht haben. So sagt 1. 8 
pr. D de per. et comm. 18, 6: Si id, quod venierit, appareat, 
quid, quäle, quanlum sit, sit et pretium, et pure venit, perfecta est 
emptio. Aus dieser Stelle ergibt sich, dass der Kauf vollkommen 
ist in dem Augenblicke, wo es nicht mehr von einem ungewissen 
Ereignisse abhängt, ob geleistet werden muss, vielmehr die Ver- 
pflichtung zu leisten gewiss ist, und einerseits die zu leistende 
Sache, andrerseits die Geldsumme, welche zu zahlen ist, feststeht. 
Dieser Verpflichtung der Kontrahenten steht das beiderseitige 
Recht auf Forderung der Leistung gegenüber, und dieses Recht 
kann durch Klage geltend gemacht werden. Für den Abschluss 
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des Kaufvertrages 1 ) ist also die Entstehung des Klagerechts der 
entscheidende Augenblick. 

Auf Grund dieses Vertrages ist der Verkäufer verpflichtet, 
die Sache dem Käufer zu übergeben; er hat dafür einzustehen, 
dass der Käufer die Sache in seinem Vermögen behalten darf; der 
Käufer hat den Preis zu zahlen. Hat der Verkäufer seiner Ver- 
pflichtung nicht genügt, so braucht der Käufer auch seinerseits 
den Vertrag nicht zu erfüllen. — Wie aber, wenn der Verkäufer 
die Sache dem Käufer „unter Eigentumsvorbehalt" tradiert hat, 
ohne den Preis empfangen zu haben? In dieser Obergabe der 
Sache wird man die stillschweigende Erklärung des Verkäufers 
erblicken, dass er bereit ist, auf die Gegenleistung warten zu 
wollen, dem Käufer also Kredit gewährt, und zwar aus folgen- 
dem Grunde: Das Eigentum an der verkauften Sache geht durch 
die Tradition auf den Käufer über, sobald er den Kaufpreis ge- 
zahlt hat oder der Kaufpreis ihm vom Verkäufer kreditiert ist. 2 ) 
Mithin wäre der Eigentumsvorbehalt überflüssig, wenn der Ver- 
käufer dem Käufer*) keinen Kredit gewährt hat, denn in dem Falle 
würde schon nach der gesetzlichen Bestimmung der Käufer trotz 
erfolgter Tradition nicht Eigentümer der Sache werden. Hat also 
der Verkäufer sich das Eigentum vorbehalten, obgleich der Preis 
nicht gezahlt ist, so wird in der Tradition die Annahme einer 
stillschweigenden Kreditierung gefunden werden müssen. 4 ) Da 
aber beim Kreditkauf der Käufer durch die Tradition Eigentümer 
der Sache wird, der Verkäufer aber gerade diese Wirkung der 
Vertragserfüllung nicht eintreten lassen will, so behält er sich das 
Eigentum vor, welches andernfalls kraft Gesetzesvorschrift auf den 
Käufer übergehen würde. Dies kann er aber nicht einseitig tun, 
sondern er bedarf der Zustimmung des Käufers. Es muss also 
ein neuer Vertrag geschlossen werden, durch welchen die Kon- 
trahenten den Eigentumsübergang als Folge der Tradition aus- 
schliessen. — Und in der Tat ist der Eigentumsvorbehalt sowohl 
in der Theorie als auch in der Praxis als Nebenvertrag allgemein 
aufgefasst worden. 5 ) 



') Wir werden diesen Punkt noch einmal berühren bei der Unter- 
suchung der Frage, ob das pactum res. dorn, dem Kaufvertrage oder der 
Tradition beigefügt ist. 

-) cf. I. 19, 1. 53 D de contr. empt. 18, 1. — §: 41 J. de rer. div. 2, 1. 

A Da Nichtzahlung des Kaufpreises ausser Frage steht. 

4 ) Derselben Ansicht: Gensler, 1. c. S. 292; v. Geyso, in der Zeit- 
schrift für Civilrecht und Prozess, Bd. 5, S. 165; Leist, „Die Sicherung von 
Forderungen durch Übereignung von Mobilien", S. 48; Müller, im Archiv 
f. d. civ. Praxis Bd. 12 No. 13, S. 253; Bade: „Über Bedeutung und Wirk- 
samkeit des sog. pact. res. dorn. 14 , S. 35 fg. 

') A. M. Thorsch „Das pactum res. dorn.", Strassburg 1875, S. 27 ff., 
welcher behauptet, Kredit und Vorbehalt des Eigentums seien unvereinbar. 
„Die wesentliche Bedeutung des Eigentumsvorbehaltes liege in der aus- 
drücklichen Negation der Kreditgewährung bei Gelegenheit einer Tradition, 
in der sonst Kredit vermutet worden wäre." (S. 29.) — Durch den Vor- 
behalt werde keine selbständige Bedingung aufgestellt, vielmehr sei er nur 
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§ 2. 

Die verschiedenen Ansichten über die rechtliche Natur 

des Eigentumsvorbehaltes. 

Ober die rechtliche Natur des Eigentumvorbehaltes finden 
sich in der Litteratur die verschiedensten Ansichten verbreitet. 
Lassen wir hier zunächst die Ansicht von Glück (S. 230 fg.) un- 
berücksichtigt, nach welcher es lediglich auf die Obereinkunft der 
Kontrahenten ankommen soll, ob in dem pactum res. dorn, eine 
Resolutiv- oder Suspensivbedingung enthalten sei. Glück hat 
übersehen, dass es sich gerade darum handelt, festzustellen, 
worüber die Parteien übereingekommen sind, wenn ihre Absicht 
aus der Abrede nicht zu entnehmen ist. Ergibt die Parteiabrede 
unzweideutig, dass das pact. res. dorn, als eine Suspensivbedin- 
gung gelten soll, so entsteht erst kein Streit; denn in erster Linie 
entscheidet die klare Abrede der Parteien. — Desgl. bedarf die 
Meinung keiner weiteren Erwähnung, nach welcher bei vorbehal- 
tenem Eigentum der Verkäufer als Verpächter und der Käufer als 
Pächter anzusehen, durch den Vorbehalt also ein Pachtvertrag 
über die verkaufte Sache abgeschlossen sei. 1 ) Ebenso ist nur 
kurz auf die Ansicht von Sintenis 2 ) einzugehen. Er sieht in dem 
pactum res. dorn, beim Kauf sowohl eine Suspensiv- als auch eine 
Resolutivbedingung. Eine Suspensivbedingung müsse man in dem 
Eigentumsvorbehalt insofern erblicken, als dem Verkäufer die rei 
vindicatio gegen den Käufer zustehe, wenn letzterer seiner Ver- 
pflichtung nicht nachkomme; als eine Resolutivbedingung aber sei 
das pactum res. dorn, deshalb aufzufassen, weil doch der Käufer 
ohne Zweifel gegen Dritte die rei vindicatio habe. — Gegen diese 
Theorie, welche in dem pactum res. dorn, beim Kauf ein „Ano- 
malon von Bedingung" erblickt, wendet S. Bumke 3 ) mit Recht 
ein, dass sie dem Wesen des gemeinrechtlichen Eigentums wider- 
spreche, da dasselbe gerade auf Unteilbarkeit und Ausschliesslich- 
keit basiere, weshalb ein Doppeleigentum, wie es durch diese 
zweifache rei vindicatio bei Sintenis begründet werde, undenkbar 
sei. — Auch die Ansicht von Thorsch (S. 31), das pactum res. 
dorn, enthalte nur eine condicio iuris, hat keine Anhänger gefunden. 
Wie bereits erwähnt, erkennt er in einem Kauf mit Eigentumsvor- 
behalt keinen Kreditkauf an (S. 19). Der Begriff des Kredits 
verlange (S. 22): 



eine condicio tacita oder iuris. (S. 30.) Der Satz: Beim Kauf mit 

Eigentumsvorbehalt wird der Kaufpreis nicht kreditiert, bildet die Basis, auf 
welcher Thorsch seine Theorie gründet, und werden wir noch in § 2 dieser 
Arbeit Gelegenheit nehmen, auf diesen Satz zurückzukommen. 
') Diese Meinung ist allgemein aufgegeben. 

2 ) Sintenis: „Das praktische gemeine Civilrecht", 3. Aufl., Bd. 1, §49, 
Anm. 21. 

s ) Bumke: „Das pactum res. dorn, beim Kaufvertrage im gemeinen 
Recht." Wiesbaden 1898, S. 18. 
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1) sofortige Leistung des einen Kontrahenten und 

2) sein Versprechen, dem andern Aufschub zu gönnen. 

Bei einem Kaufe mit Eigentumsvorbehalt leiste aber der Ver- 
käufer aus dem Kaufe vorerst noch garnichts (S. 25); denn auf 
Grund des Kaufvertrages müsse er sein Eigentum übertragen, 
wenn er Eigentümer sei, und nur in der Eigentumstradition (S. 21) 
könne die Erfüllung des Kaufes mittels Tradition liegen, wenn der 
Verkäufer Eigentümer war. Würde daher tradiert und das Eigen- 
tum reserviert, so erfolge diese Tradition auf Grund eines Neben- 
geschäftes, und wolle man trotz des Eigentumsvorbehaltes (S. 25) 
einen Kredit anerkennen, insofern der Verkäufer die Sache dem 
Käufer sofort zur freien Benutzung überlässt, so sei dies kein 
Kredit aus dem Kaufgeschäfte, sondern Kredit aus dem Zwischen- 
geschäfte, z. B. dem Mietsvertrage; nur zur Benutzung (S. 29) 
erfolge die Tradition z. B. auf Grund eines Mietsvertrages. Der 
Vorbehalt des Eigentums (S. 22) bedeute nichts als den Vorbehalt 
der Leistung bis zur Gegenleistung, d. h. einen beiderseitigen Er- 
füllungsaufschub. Da der Verkäufer also seinerseits noch nicht 
geleistet habe, so könne er auch nicht vom Käufer die Gegen- 
leistung verlangen; mithin schulde der Käufer noch garnicht den 
Kaufpreis; dieser könne deshalb auch nicht kreditiert werden, was 
sich aus dem Begriffe des Kredits ergebe. — 

So gelangt Thorsch zu dem Resultate (S. 31), dass der 
Kreditkauf der Gegensatz von dem Kauf mit dieser condicio iuris 
und zugleich der Gegensatz des Eigentumsvorbehaltes ist. — 

Diesen Ausführungen von Thorsch steht aber die heute 
geltende Lehre von der Natur der synallagmatischen Verträge 1 ) 
entgegen. Ein solcher Vertrag gewährt jedem der Kontrahenten 
einen selbständigen und klagbaren Anspruch auf die ihm verspro- 
chene Leistung; nur wird der Kläger durch exceptio zurück- 
gewiesen, wenn er zwar vertragswidrig nicht erfüllt, trotzdem aber 
vom Gegner Erfüllung verlangt. Der Käufer ist also verpflichtet, 
auch ohne Gegenleistung den Preis zu zahlen, folglich kann der 
Preis auch ohne diese kreditiert werden. Die Richtigkeit des 
Satzes, dass der Käufer den Preis zahlen muss, ohne die Gegen- 
leistung empfangen zu haben, folgt auch aus dem Satze: periculum 
est emptoris. Ist nach der Perfektion des Kaufvertrages, bevor es 
zur Tradition gekommen war, die Sache durch Zufall unter- 
gegangen, so dass sie nicht mehr geleistet werden kann, so hat 
der Käufer doch den Preis zu zahlen. Nur wenn der Verkäufer 
vertragswidrig die Ware nicht leistete, würde dem Käufer die Ein- 
rede zustehen. Von einer „vertragswidrigen" Nicht-Leistung kann 
aber garnicht die Rede sein, wenn der Verkäufer sich das Eigen- 
tum vorbehält. Der Verkäufer hat also einen fälligen Anspruch 
auf den Kaufpreis, und durch den Kreditvertrag wird diese Fällig- 
keit aufgehoben. Haben wir aber so dargetan, dass das pactum 



') cf. Dernburg, Pandekten, Bd. II, § 20. 
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res. dorn, durchaus nicht mit einem Kreditkauf unvereinbar ist, so 
fällt die ganze Theorie von Thorsch zusammen. 

Gehen wir nunmehr genauer auf die Theorien ein, welche 
eine grössere Verbreitung gefunden haben: 

1) Das pactum res. pom. gewährt dem Verkäufer nur ein 
Pfandrecht. 

2) Die herrschende Meinung sieht in dem pactum res. dorn, 
eine wahre Bedingung; bestritten ist jedoch, ob diese Be- 
dingung 

a) eine suspensive oder 

b) eine resolutive ist. 

§ 3. 

Der Eigentumsvorbehalt enthält kein Pfandrecht. 

Wenn bei einem Kaufe das Eigentum vorbehalten wird, so 
geht die Absicht der Parteien dahin, dem Verkäufer wegen des 
kreditierten Kaufpreises möglichst grosse Sicherheit zu gewähren. 
Nun lässt sich allerdings nicht leugnen, dass dem Verkäufer eine 
Sicherheit gewährt ist, wenn ihm an der tradierten Sache ein 
Pfandrecht bestellt ist und zwar in der Weise, dass dieses Pfand- 
recht den übrigen vom Käufer als Eigentümer später auf die Sache 
gelegten Pfandrechten vorgeht. Es könnte so scheinen, als ob 
diese Ansicht die richtige wäre; jedenfalls hat sie auf den ersten 
Blick etwas für sich. 

Demgegenüber ist aber zunächst zu bedenken: Wenn die Par- 
teien die ausdrückliche Verabredung getroffen haben, das Eigentum 
solle dem Verkäufer vorbehalten bleiben, bis Käufer den Kaufpreis 
erlegt habe, so ist nicht einzusehen, warum man von diesem 
klaren Wortlaute des Vertrages abgehen und statt des vorbehaltenen 
Eigentums ein vorbehaltenes Pfandrecht annehmen soll; denn 
Pfandrecht und Eigentum sind doch ganz verschiedene Begriffe, 
also muss sich auch der Vorbehalt des Eigentums von dem des 
Pfandrechts unterscheiden. 

Auf diesen Einwand aber erwidern die Anhänger der ange- 
führten Ansicht: Jedes Rechtsgeschäft sei mehr nach der Absicht 
. der Parteien als nach den von ihnen gebrauchten Worten auszu- 
legen. Beim Abschlüsse des pactum res. dorn, ziele aber die 
Absicht der Kontrahenten dahin, dem Verkäufer die möglichste 
Sicherheit zu verschaffen, ohne indes dem Käufer die Vorteile des 
Eigentums vorzuenthalten. Diese Absicht könne aber nur bei 
Annahme eines Pfandrechts erreicht werden, und so weise die 
justitia distributiva auf das Institut hin, welches den Verkäufer 
sichert so vollständig, wie es die dem Käufer zugestandene Be- 
quemlichkeit erlaubt, nämlich auf das Institut des Pfandrechts. 1 ) — 



') cf. Juristische Zeitung für das Kgr. Hannover 6. Jahrg., 1831, 
No. 10, S. 155. 
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Sehr richtig bemerkt Leonhardt 1 ) hierzu, dass diese Ansicht zu- 
sammenfalle, wenn nachgewiesen werde, dass diese Absicht der 
Parteien durch eine andere, den gebrauchten Worten entsprechen- 
dere Konstruktion des Rechtsverhältnisses auf gleiche Weise erreicht 
werden könne. 

Aber selbst, wenn dies nicht möglich wäre, würde es immer- 
hin gewagt sein, von der Idee eines Pfandrechts auszugehen, viel- 
mehr müsste die Absicht der Parteien ohne Wirkung bleiben, da 
sie zu ihrer Verwirklichung ein rechtlich unmögliches Mittel gewählt 
haben. Aber auch die Sicherheit, welche der Gläubiger verlangt, 
dürfte durch die Annahme eines Pfandrechts kaum erreicht werden. 
Denn im Falle des Konkurses des Käufers würden ihm nicht nur 
die absolut privilegierten Gläubiger vorgehen, sondern er würde 
auch andern besonders privilegierten Pfandrechten nachstehen, so 
dass mit Leonhardt anzunehmen ist, dass gerade die Unsicherheit 
der pfandrechtlichen Sicherung das Institut des pactum res. dorn, 
zur Entstehung brachte, dass der Eigentumsverbehalt gerade im 
Gegensatz zu den stillschweigenden und privilegierten Pfandrechten 
des römischen Rechts in Gebrauch gekommen ist. — 

Aber noch auf eine andere Weise suchen die Anhänger des 
Pfandrechts ihre Theorie zu verteidigen: Sie behaupten, es sei 
unmöglich, bei einem Kaufe mit Eigentumsvorbehalt anzunehmen, 
dass der Verkäufer Eigentümer bleibe; denn wenn das Eigentum 
vom Verkäufer auf den Käufer nicht übergehe, so stehe die Sache 
bis zur Tradition auf Gefahr des Verkäufers, und das widerspreche 
der Absicht der Kontrahenten.-) — Der Fehler dieses Beweises 
ist leicht zu erkennen. Es ist durchaus nicht der Fall, dass der 
Verkäufer die Gefahr der Sache bis zum Übergang des Eigentums 
trägt; denn nach dem Satze: periculum est emptoris geht die 
Gefahr auf den Käufer über, sobald die Einigung über Ware und 
Preis erzielt ist. Der Käufer trägt schon vor der Tradition die 
Gefahr, wenn nur der Kauf unbedingt abgeschlossen ist. Der 
Übergang der Gefahr vollzieht sich ganz unabhängig von der 
Tradition und dem Übergange des Eigentums. 3 ) 

§4. 

Der Eigentumsvorbehalt enthält eine eigentliche Be- 
dingung. 

Die herrschende Theorie 4 ) sieht in dem pactum res. dorn, 
einen Nebenvertrag, welcher eine wahre Bedingung enthält. In 
der Tat ist diese Auffassung als die allein richtige anzuerkennen. 
Aus den Worten zwar, mit welchen das Eigentum vorbehalten 



') a. a. O. S. 225. 

A So die bei Duncker 1. c. S. 73 erwähnte Ansicht Hodiernas. 
:i ) cf. § 9 dieser Arbeit. 

') A. M. Stoffregen: „Der Eigentumsvorbehalt nach gem. Recht", 
S. 54, und von Geyso, S. 173. 
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wird, kann man nicht immer sofort auf eine Bedingung schliessen. 
Häufig wird der Verkäufer nur die Worte hinzusetzen: „Unter 
Vorbehalt des Eigentums". Gehen wir aber auf die Stellung der 
beiden Kontrahenten genauer ein, so ergibt sich, dass in diesen 
Worten ohne Zweifel eine Bedingung enthalten ist. Auf Grund 
des perfekten Kaufvertrages ist jeder der Kontrahenten zur Leistung 
verpflichtet. Der Verkäufer hat nun die Sache dem Käufer über- 
geben, ohne den Kredit ausgeschlossen zu haben; der Käufer 
hingegen hat noch nicht den Preis gezahlt. Die Stellung des Ver- 
käufers ist also eine sehr 'ungünstige, da er Gefahr läuft, dass der 
Käufer den Preis nicht zahlen, er dann einen Verlust erleiden wird. 
Er sucht sich daher in der Weise zu sichern, dass er die rechtliche 
Wirkung der Tradition, den Eigentumsübergang, von der Zahlung 
des Preises abhängig macht. Der Sinn des Eigentumsvorbehaltes 
ist mithin : Verkäufer behält sich das Eigentum an der Sache vor, 
bis Käufer den Preis gezahlt hat — mit andern Worten: das 
Eigentum geht auf den Käufer über, sobald er den Preis gezahlt 
hat; zahlt er diesen jedoch nicht, so gilt auch die Tradition als 
nicht geschehen. In jedem Falle ist der Übergang des Eigentums 
abhängig gemacht von der Zahlung des Preises d. h. von einem 
Umstände, welcher alle zu einer Bedingung erforderlichen Momente 
in sich vereinigt. 1 ) — Ob diese Bedingung eine aufschiebende 
oder auflösende ist, d. h. ob das Eigentum bis zur Zahlung des 
Kaufgeldes beim Verkäufer verbleibt, oder ob der Käufer sofort 
mit der Tradition zwar Eigentümer wird, während das Verbleiben 
des Eigentunis von der Erfüllung oder Nicht-Erfüllung der Bedin- 
gung abhängt, wird später zu untersuchen sein. — 

§ 5. 

Die Tradition, nicht aber der Kaufvertrag wird durch 
den Eigentumsvorbehalt bedingt. 

Die in dem Eigentumsvorbehalte liegende Bedingung kann 
entweder dem Kaufvertrage selbst oder nur der Tradition beigefügt 
sein. Besonders bei älteren Schriftstellern finden wir wiederholt 
die Meinung vertreten, dass durch das pactum res. dorn, der Kauf- 
vertrag selbst zu einem bedingten geworden sei, und zwar kommen 
sie zu diesem Ergebnis auf Grund folgender Erwägung: Zum 
Wesen des Kaufes gehöre die Übertragung des Eigentums; werde 
nun ein Kaufvertrag unter der Abrede geschlossen, dass das Eigen- 
tum nicht übergehen soll, so werde durch diesen Vorbehalt dem 
Kaufe eine Bedingung hinzugefügt, der Kauf selbst sei nicht perfekt. 

Voraussetzung also ist, dass der Übergang des Eigentums 
zum Wesen des Kaufes gehöre. Wie erklärt sich aber dann die 



') cf. Windscheid-Kipp: „Lehrbuch des Pandektenrechts", 8. Aufl., 
Bd. 1, § 86: „Bedingung ist die bei einer Willenserklärung gemachte Hin- 
zufügung des Inhalts, dass die als gewollt bezeichnete rechtliche Wirkung 
nur bei Vorhandensein eines gewissen Umstandes eintreten solle/ 4 
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1. 28 D de contr. empt. 18,1: Rem alienam distrahere quem posse 
nulla dubitatio est: nam emptio est et venditio: sed res emptori 
auferri potest — ? Aus dieser Stelle geht doch offenbar hervor, dass 
der Verkauf einer fremden Sache giltig ist, obgleich der Verkäufer 
in diesem Falle kein Eigentum übertragen kann nach dem be- 
kannten Satze: nemo plus iuris in alium transferre potest quam 
ipse habet. 

Auch Sintenis (S. 495, Anm. 21) erklärt mit Berufung auf 
Puchta den Kaufvertrag als bedingt; denn „ein pactum res. dorn, 
suspendiert (resp. resolviert) zwar die Wirkung der Tradition, 
allein nur darum und dadurch, weil es* die causa derselben (den 

Kauf) selbst suspendiert ; ist der Nebenvertrag erst später 

nach pure geschlossenem Kaufabschluss geschehen, so wird darin 
eine Novation desselben zu finden sein. Der Kauf also ist, wenn 
die Bedingung defiziert, selbst nicht zustande gekommen." 

Sehen wir, aus welchem Grunde Sintenis sich auf Puchta 
beruft. In seinen Institutionen führt Puchta aus 1 ): „Die Tradition 
wird zur Eigentumsübertragung erst durch den übereinstimmenden 
Willen des Tradenten und des Empfängers, Eigentum zu geben 

und zu nehmen ; dieser Wille bildet die iusta causa traditionis. 

Die Übergabe kann möglicherweise der iusta causa vorausgehen, 
dann ist das Eigentum mit dem Eintritt der iusta causa erworben, 
dies ist namentlich der Fall, wenn der Wille ein bedingter, also 
der Kauf z. B. mit einer Suspensivbedingung geschlossen ist; man 
nennt dies eine Tradition mit Vorbehalt des Eigentums." Ferner 
sagt Puchta in seinen Pandekten 2 ): „Das Rechtsgeschäft, welches 
diese iusta causa (traditionis d. h. den Willen, Eigentum zu geben 
und zu nehmen) bildet, muss jenen übereinstimmenden, auf das 
Eigentum gerichteten Willen enthalten; dieser Wille kann ein be- 
dingter, und dadurch die Eigentumswirkung der Tradition suspen- 
diert sein. Diese Suspension nennt man pactum reservati dominii." 

Puchta also behauptet gerade das Gegenteil von dem, was 
Sintenis aus seinen Worten herausgelesen hat. Denn unter der 
iusta causa versteht Puchta, wie er deutlich sagt, den überein- 
stimmenden Willen der Kontrahenten, Eigentum zu geben und zu 
nehmen, nicht aber das zu Grunde liegende Rechsgeschäft. Eine 
weitere Begründung für seine Ansicht gibt Sintenis nicht. 

Ebenso hat auch Bumke Puchta offenbar missverstanden; 
denn er behauptet (S. 15): In seinen Vorlesungen 3 ) vertrete Puchta 
die Ansicht, dass nicht der Akt der Tradition das Bedingte sei, 
sondern die für ihn essentielle iusta causa, mit andern Worten 
der Kontrakt. — 

Keineswegs versteht Puchta unter der iusta causa den Kon- 



') Puchta: „Kursus der Institutionen", 1. Aufl., Bd. 2, S. 643, 644. 
-) Ders. „Pandekten", 12. Aufl., § 148, S. 222. 

! ) Puchta: „Vorlesungen über das heutige römische Recht", 6. Aufl., 
Bd. 1, § 148. 
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trakt; denn er fährt fort (S. 335): „Das Rechtsgeschäft an sich 
kann möglicherweise unbedingt sein, z. B. der Kauf; denn nicht 
dies Rechtsgeschäft mit seinem sonstigen besonderen Inhalt ist die 
iusta causa, sondern bloss jener Wille (Eigentum zu geben und 
zn nehmen)." 

In anderer Weise wird die Richtigkeit der Ansicht, dass durch 
das pactum res. dorn, der Kauf bedingt werde, in der schon er- 
wähnten Abhandlung der jur. Zeitung für das Kgr. Hannover, 
Jhrg. 1831, No. 10, zu beweisen versucht. Dort heisst es (S. 148, 
149): „Wenn wirklich bei der Tradition der Übergang des Eigen- 
tums, welchen die Kreditierung des Kaufpreises mit sich führen 
würde, durch eine Suspensivbedingung gehemmt würde, so nähme 
dadurch das Geschäft die Natur eines bedingten an. Ein Kauf ist 
ein bedingter, wenn die Erfüllung desselben von einer Bedingung 
abhängig gemacht ist." Es wird hier die Behauptung aufgestellt, ein 
Kauf sei ein bedingter, wenn die Erfüllung desselben von einer Be- 
dingung abhängig gemacht sei. Die Erfüllung ist allerdings die Haupt- 
sache eines jeden Rechtsgeschäftes; aber folgt denn daraus, und diese 
Frage wirft Duncker (S. 76) mit Recht auf, dass eine der Erfül- 
lung hinzugefügte Bedingung auch notwendig den Vertrag selbst 
zu einem bedingten machen muss? — 

Der Verfasser jenes Aufsatzes hat offenbar das Wesen der 
Bedingung bei den Rechtsgeschäften verkannt. Nicht dann ist ein 
Rechtsgeschäft bedingt, wenn seine Erfüllung bedingt ist, sondern 
wir erkennen dasjenige Rechtsgeschäft als ein bedingtes, dessen 
Rechtswirkungen von künftigen ungewissen Ereignissen ab- 
hängig gemacht werden. 1 ) Die Eigentumsübertragung ist aber 
keine Rechtswirkung des Kaufvertrages, sondern sie ist die Wirkung 
der Tradition. — 

Um darzutun, dass die in dem Eigentumsvorbehalt liegende 
Bedingung der Tradition, nicht aber dem Kaufvertrage beigefügt 
ist, gehen wir wiederum vom Kaufvertrage aus. Dieser ist ein 
reiner Konsensualvertrag und wird daher perfekt, sobald die Kon- 
trahenten über den Kaufgegenstand und Preis einig sind. Dies 
spricht ganz unzweideutig aus 1. 8 pr. D de per. et comm. 18, 6: 
Et si id, quod venierit, appareat, quid, quäle, quantum Sit, sit et 
pretium, et pure venit, perfecta est emptio. 2 ) Diese Einigung ist 
unter den Parteien erzielt, mithin ist der Kaufvertrag perfekt. Auf 
Grund des perfekten Kaufvertrages tradiert jetzt der Verkäufer die 
Sache dem Käufer, und da der Kaufpreis kreditiert ist würde 
durch die Tradition das Eigentum an der verkauften Sache auf 
den Käufer übergehen. Um diese Wirkung der Tradition nicht 
eintreten zu lassen, einigen sich die Parteien dahin, dass das 
Eigentum erst übergehen soll, wenn der Preis gezahlt ist. Die 

■) cf. Dernburg, I. c, Bd. 1, § 105, S. 249. 

-) Nicht gehört zur Perfektion des Kaufvertra es die Übergabe der 
Sache; denn dann wäre aus dem Konsensual- ein Realvertrag geworden. 
') cf. § 1 dieser Arbeit. 
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Wirkung der Tradition also, der Eigentumsübergang, ist abhängig 
gemacht von der künttigen Zahlung des Kaufpreises, und daraus 
folgt, dass die in dem pactum res. dorn, liegende Bedingung nur 
auf den dinglichen Vertrag, die Tradition, Wirkung ausübt, d. h. 
dass nur die Tradition bedingt 1 ) ist, nicht aber der Kaufvertrag. — 
(Diese Auffassung wird auch von der herrschenden Meinung 
geteilt: cf. Windscheid-Kipp Bd. 1 § 172 No. 7; Dernburg Bd. 1 
§ 215; Glück S. 232; Duncker S. 74,75; Leonhardt S. 229—231; 
Müller S. 260; v. Geyso S. 166; Sawallisch: „Das pactum res. 
dorn, beim Kaufvertrage" S. 16 — 19; Bumke S. 14 — 15; Bade S. 31 
bis 35; Desgl. cf. Entsch. des R.-G. in Civilsachen Bd. 7, S. 150; 
Seufferts Archiv Bd. 25 No. 242.) 

§ 6. 

Die in dem Eigentumsvorbehalt liegende Bedingung ist 
aufschiebender oder auflösender Natur, je nach der un- 
zweideutigen Abrede der Kontrahenten. 

Fast alle Schriftsteller stimmen darin überein, dass die in 
dem Eigentumsvorsehalt liegende Bedingung sowohl suspensiver 
wie resolutiver Natur sein kann; ob in dem einzelnen Falle die 
eine oder die andere anzunehmen ist, darüber entscheidet zunächst 
der Wille der Parteien, vorausgesetzt natürlich, dass dieser deutlich 
genug ausgesprochen ist, um einen Zweifel nicht aufkommen zu 
lassen. Heisst es z. B. der Verkäufer behält sich das Eigentum 
an der verkauften Sache solange vor, bis der Käufer den Preis 
bezahlt hat, oder: wenn der Käufer den Preis zahlt, wird er Eigen- 
tümer; bis dahin jedoch verbleibt das Eigentum dem Verkäufer — 
so wird man hier offenbar die Bedingung nur als eine suspensive 
erkennen können. Treffen dagegen die Parteien z. B. die Verab- 
redung, der Käufer solle das Eigentum verlieren, wenn er den 
Preis nicht zahle, oder: der Verkänfer behält sich das Eigentum 
für den Fall vor, dass der Käufer zahlungsunfähig wird, so wird 
der Wortlaut dieser Abrede keinen Zweifel darüber lassen, dass 
die Bedingung hier resolutiver Natur ist. 

Daher bemerkt Duncker (S. 81) vollkommen richtig: „Wenn 
beim Kauf die Verabredung getroffen ist, dass das Eigentum der 
verkauften Sache auf den Käufer nicht eher übergehen solle, als 
bis er den Preis gezahlt habe, oder dass der Verkäufer bis zur 
Zahlung des Preises Eigentümer bleiben wolle, so sollte man in 
der Tat nicht glauben, dass über die Absicht der Kontrahenten 
ein Zweifel entstehen könnte." In ähnlicher Weise drückt auch 
Gensler (S. 292) diesen Gedanken aus: „Wenn der Verkäufer 
zwar kreditiert, dem Vertrage aber sogleich hinzufügt: ich will 
jedoch mein Eigentum durch die Übergabe nicht fortpflanzen, 

') Dass der Tradition jede Bedingung hinzugefügt werden kann, wird 

in den Quellen ausdrücklich bestätigt; so z. B. in I. 38 § 1 D 41, 2: 

— hoc amplius existimandum est possessiones sub condicione tradi posse, 
sicut res sub condicione traduntur, neque aliter aeeipientis fiunt, quam 
condicio exstiterit. 
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sondern dieses zur Sicherheit des Kaufgeldes bis zu dessen Zahlung 
mir vorbehalten, so wäre es doch sonderbar, unter dem ausdrück- 
lich vorbehaltenen dominio des Verkäufers ein anderes Eigentum 
als dasjenige zu verstehen, welches der Verkäufer seither hatte 
und noch zur Zeit nicht aufgeben will." 

Allerdings wird man die Bedingung nur als eine aufschiebende 
ansehen können, wenn die Parteien sich so unzweideutiger Aus- 
drücke bedient haben, wie sie obige Schriftsteller angeben. Aber 
werden die Parteien in der Praxis ihren Willen immer so bestimmt 
ausdrücken? Das dürfte kaum der Fall sein. Und man wird der 
Ansicht Leonhardts (S. 232, 233) beipflichten müssen, dass solche 
genaue Formulierung in den Kaufkontrakten sich nur höchst 
selten — jedenfalls aber nicht sehr häufig — finden werde. In 
sehr vielen Fällen werden die Erklärungen weniger genau lauten. 
Leonhardt führt z. B. folgende an : Der Verkäufer lasse das Kauf- 
geld auf dem Grundstücke gegen bestimmte Kündigung und Zinsen 
„sub pacto reservati dominii" stehen, oder statt der Worte sub 
pacto res. dorn, „sub reservatione dominii" „unter Vorbehalt des 
Eigentums". Schon viel seltener heisse es: Der Verkäufer reserviere 
sich bis zur Zahlung des kreditierten Kaufgeldes das Eigentum. 

Aus dem Worte „Vorbehalt" allein aber auf eine Suspensiv- 
bedingung zu schliessen, dürfte zu gewagt sein. Wir werden 
daher der Ausführung Dunckers (S. 87) nicht zustimmen können, 
jeder Vorbehalt bestehe seinem Wesen nach in der Erklärung, 
dass man gewisse Rechte behalten wolle, deren Aufhebung ausser- 
dem aus den Umständjen folgen würde. Wer daher ein Recht 
aufgebe und dabei ausmache, dass unter gewissen Umständen 
das Recht als nicht aufgegeben angesehen werden solle, der be- 
halte sich nichts vor, sondern bedinge sich von neuem ein Recht 
aus, welches er nicht mehr habe. 

Auch v. Geyso bemerkt unrichtig (S. 162), es sei klar, dass 
der Veräusserer, welcher sich das Eigentum bis zum Eintritte eines 
gewissen Ereignisses vorbehalte, dasselbe bis dahin nicht übertragen 
und sich nicht bloss das Recht bedingen wolle, es in einem ge- 
wissen Falle zurückfordern zu dürfen, und der Schluss ist durchaus 
nicht gerechtfertigt, dass der Wortsinn des pactum res. dorn, un- 
zweifelhaft auf eine Suspensivbedingung hinweist. 1 ) Nur soviel ist 
zuzugeben, dass das Wort „Vorbehalt" allerdings auf eine Suspen- 
sivbedingung hindeutet; damit ist aber noch keineswegs bewiesen, 
dass durch diesen Ausdruck die Annahme einer Resolutivbedingung 
ausgeschlossen ist. Man wird durchaus nicht immer unter vor- 
behaltenen Rechten nur solche verstehen dürfen, die man bereits 
gehabt hat. Denken wir z. B. daran, der Verkäufer behält sich 
das Wiederkaufsrecht, das Vorkaufsrecht, eine Servitut am verkauften 
Grundstück u. a. m. vor. Hat in diesen Fällen der Verkäufer das, 
was er sich vorbehält, bereits gehabt? Das wird wohl schwerlich 

') cf. auch v. Vangerow: „Lehrbuch der Pandekten 44 , 7. Aufl., Bd. 1, 
S. 568, 569, Anm. 2. 
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jemand behaupten wollen und können. Im gewöhnlichen Sprach- 
gebrauch bedient man sich eben häufig solcher Ausdrücke, deren 
streng juristischer Sinn ein ganz anderer ist. Und dann ist es 
eine bekannte Regel, dass man im Zweifel mehr auf das, quod 
actum, als auf das, quod dictum est, sehen muss. So sagt schon 
1. 6 § 1 D de contr. empt 18,1: Nec conturbari debemus, quod 
inempto fundo facto dicatur actionem ex vendito futuram esse: in 
emptis enim et venditis potius id, quod actum, quam id, quod 
dictum sit, sequenduin est. — Desgl. 1. 219 D de V. S. 50,16: In 
conventionibus contrahentium voluntatem potius quam verba spec- 
tari placuit. cf. auch 1. 67 D de R. J. 50,17: t Quotiens idem sermo 
duas sententias exprimit, ea potissimum excipiatur, quae rei gerendae 
aptior est. — Wir sehen also, dass wir nur dann aus den Worten 
der Parteien auf die Art der Bedingung schliessen können, wenn 
diese Worte einen ganz unzweideutigen Sinn ergeben, dass aber 
der Ausdruck „Vorbehalt des Eigentums" allein durchaus nicht 
den Schluss rechtfertigt, dass die Bedingung eine aufschiebende 
sei. In solchem Falle werden wir nur aus dem Zwecke des 
pactum und der Absicht der Parteien die Art der Bedingung zu 
erkennen imstande sein. 

§ 7. 

Verschiedene Ansichten, welche imZweifel die im Eigen- 
tumsvorbehalt liegende Bedingung nur als einesuspen- 
sive oder nurals eine resolutive auf gefasst wissen wollen. 

Äusserst bestritten ist die Frage nach- der Art der im Eigen- 
tumsvorbehalt liegenden Bedingung, wenn infolge unklarer Partei- 
abrede Zweifel auftauchen. Namhafte Schriftsteller haben erklärt, 
man könne in diesem Falle sich nur für die Annahme einer Sus- 
pensivbedingung erklären, nicht minder bedeutende aber stimmen 
nur für die Annahme einer Resolutivbedingung. 1 ) In sehr scharf- 
sinniger Weise wird sowohl die eine wie die andere Ansicht ver- 
teidigt. Alle Schriftsteller stimmen darin überein, dass man vor 
allem den Zweck des pactum res. dorn, im Auge behalten müsse; 
fast alle aber haben übersehen, dass das Verkaufsobjekt im ein- 
zelnen Falle eine Handhabe bietet, sich für die Annahme der einen 
oder der andern Bedingung zu entscheiden. Nur Dernburg, 2 ) 
Cohen, :J ) und Bade 4 ) haben auf diesen Unterschied zwischen be- 
weglichen und unbeweglichen Sachen hingewiesen. 

Die Anhänger der Suspensivbedingung stützen sich vornehm- 
lich auf den Ausdruck „Vorbehalt", und man kann den Ausführun- 
gen Dunckers (S. 87), welcher diese Theorie von der Suspensiv- 
bedingung am gründlichsten verteidigt, eine gewisse Berechtigung 

') Die vermittelnde Ansicht von Sintenis, cf. § 2 dieser Arbeit. 
-) Bd. 1, § 215, No. 3 (S. 506). 

) Cohen, in Grünhuts Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht, 
Bd. 21, Heft 4, S. 723. 
l ) S. 46. 



Digitized by Google 



— 23 — 



nicht versagen. Es ist allerdings richtig, dass der Ausdruck „Vor- 
behalt" im wörtlichen Sinne so viel bedeutet wie „etwas behalten 
wollen, was man schon hat"; ebenso wenig lässt sich leugnen, 
dass derjenige sich nichts „vorbehält" (wörtlich genommen), welcher 
ein Recht aufgibt, dabei aber ausmacht, dass unter gewissen 
Umständen das Recht als nicht aufgegeben angesehen werden solle, 
sondern dass dieser sich von neuem ein Recht ausbedingt, welches 
er nicht mehr hat. Beipflichten aber können wir dieser Ausführung 
Dunckers aus dem Grunde nicht, weil wir sie nur dann als richtig 
anerkennen, wenn man die Ausdrücke „Vorbehalt, vorbehalten" 
nur in wörtlichem Sinne auffasst, es aber keineswegs immer an- 
gängig ist, Ausdrücke in Verträgen wörtlich auszulegen. 1 ) — Ferner 
soll der Annahme einer Resolutivbedingung entgegenstehen, dass 
in diesem Falle das pactum res. dorn, mit der lex commissoria 
zusammenfalle. So erklärt Duncker (S. 89): Gebe man zu, dass 
zur Begründung des pactum commissorium beim Kaufe die deutlich 
ausgesprochene Parteiabsicht genüge, der säumige Käufer solle 
seine Rechte aus dem Vertrage verlieren, — so sei das angeblich 
als Resolutivbedingung gleichfalls mögliche pactum res. dorn, von 
einer lex commissoria durchaus nicht zu unterscheiden. 

Auch Hofmann 2 ) kann zwischen dem Eigentumsvorbehalt als 
Resolutivbedingung und der lex commissoria keinen Unterschied 
finden; in dem Gedinge: Du Käufer sollst von einem gewissen 
Zeitpunkte an aufhören, Eigentümer zu sein, liege die Verfügung, 
dass kein Kauf mehr stattfinden, die Sache inempta sein solle, und 
dies sei gerade die lex commissoria. Deshalb gedächten auch die 
Römer nirgends eines pactum res. dorn.; sie hätten dafür eben 
einen längst üblichen Ausdruck gehabt. — 

Gegen die Richtigkeit der Ansicht dieser Schriftsteller spricht 
aber, dass durch das pactum res. dorn., mag man die in ihm ent- 
haltene Bedingung als eine aufschiebende oder auflösende ansehen, 
nur die Tradition bedingt wird, während das Kaufgeschäft als 
solches durch den Eintritt oder Ausfall der Bedingung unberührt 
bleibt; der Kaufvertrag selbst ist unbedingt abgeschlossen, und er 
bleibt somit auch bestehen, wenn der Eigentumsvorbehalt geltend 
gemacht wird. 

Hofmanns Ansicht ist aber auch aus folgendem Grunde zu 
verwerfen: Würde man die Sache als inempta ansehen, weil das 
pactum res. dorn, eine Resolutivbedingung enthält, so würde der 
Sinn des pactum res. dorn, dieser sein: Wenn Käufer den Kauf- 
preis nicht zahlt, hört er auf, Eigentümer zu sein; der Kauf gilt 
infolgedessen als nicht abgeschlossen. — Der Kauf selbst wäre 
also durch die Zahlung des Preises bedingt, der Käufer kauft die 
Sache unter der Bedingung, dass er den Preis zahlen wird. 

Die Folge würde also, wie Thorsch (S. 16, 17) mit Recht 



') cf. I. 6 § 1 D 18, 1; I. 219 D 50, 16; I. 67 D 50, 17. 

•) Hofmann, im Archiv für die civ. Praxis, Bd. 18 No. 11, S. 265. 
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hervorhebt, gleichzeitig eine Bedingung für ihren Grund sein, und 
das ist unmöglich. Enthielte ferner das pactum res. dorn, tatsächlich 
eine Bedingung des Kaufes, so könnte der Verkäufer niemals auf 
Zahlung des Preises klagen, denn 1. 41 D de contr. empt. 18,1 
bestimmt: si vero sub condicione facta emptio est, non poterit agi, 
ut conditio impleatur. — Daher wird man auch von der lex com- 
missoria nicht ohne weiteres sagen können, dass sie den Kauf 
bedinge. Sie gibt vielmehr dem Verkäufer das Recht der Annu- 
lierung des Kaufes, wenn der Kaufpreis nicht rechtzeitig vollständig 
gezahlt wird. 1 ) 

Es steht im Belieben des Verkäufers, das Kaufgeschäft auf- 
zuheben, wenn der Preis nicht rechtzeitig gezahlt ist, und erst 
eine Folge der Ausübung dieses Rücktrittsrechts des Verkäufers 
ist die Ungiltigkeit des Kaufgeschäftes; das durch die lex com- 
missoria eigentlich Bedingte ist das Rücktrittsrecht des Verkäufers. 
Das pactum res. dorn, gewährt aber einmal nicht dieses Rück- 
trittsrecht, dann aber wird es nur zu Gunsten des Verkäufers ab- 
geschlossen. 2 ) 

Müller (S. 256) erkennt zwischen der lex commissoria und 
dem pactum res. dorn, als Resolutivbedingung nur insofern einen 
Unterschied, als dem pactum res. dorn, eine Zeitbestimmung nicht 
hinzugefügt werden dürfe, während die Hinzufügung eines „dies" 
wesentliches Merkmal der lex commissoria sei. Sehen wir ganz 
davon ab, dass es durchaus nicht unbestritten ist, ob die Hinzu- 
fügung eines dies zum Wesen der lex commissoria gehöre, denn 
diese Streitfrage interessiert uns hier nicht; prüfen wir nur die 
Frage, ob dem pactum res. dorn, wirklich keine Zeitbestimmung 
hinzugefügt werden darf. Leonhardt (S. 248) behauptet, er habe 
unter vielen Hunderten von Obligationen, in welchen ein pactum 
res. dorn, sich befand, auch nicht eine einzige gefunden, in welcher 
nicht wegen Berichtigung des kreditierten Kaufgeldes Zeitbestimmun- 
gen getroffen wären. Und in der Tat wird es in der Praxis nur selten 
vorkommen, dass dem pactum res. dorn, keine Zeitbestimmung 
zugefügt wird. Eine solche Hinzufügung ist auch der Natur des 
Eigentumsvorbehaltes nicht zuwider. Der Verkäufer will sich wegen 
des kreditierten Kaufgeldes für den Fall sichern, dass dieses nicht 
gezahlt wird; warum sollte er aber nicht erklären können, dass 
er nur während einer bestimmten Zeit auf die Gegenleistung warten 
wolle? Aber selbst wenn man zugeben wollte, dem pactum res. 
dorn, dürfe kein dies zugefügt werden, so würde trotzdem die 
Ansicht Müllers nicht richtig sein. Nicht in dem nebensächlichen 
Umstände, ob ein dies hinzugefügt ist oder nicht, liegt der Unter- 
schied zwischen dem pactum res. dorn, und der lex commissoria. 
Dieser Unterschied liegt, wie schon erwähnt, in der Verschieden- 

') cf. Dernburg, Bd. 2, § 95, No. 6. 

-) Darüber, dass die lex commissoria auch zu Gunsten des Käufers 
abgeschlossen werden kann, cf. Burckhard im Archiv f. d. civ. Praxis, Bd. 51 
No. 12 u. 17, S. 154. 
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heit des durch das pactum res. dorn, und der lex commissoria 
Bedingten. — 

Für die Annahme einer Suspensivbedingung im Zweifel ent- 
scheiden sich: v. Vangerow, Bd. 1 § 311 Anm. 2; Puchta, 
Pandekten, § 148 (S. 222); Goldschmidt, „Handbuch des Han- 
delsrechts" Bd. 1 Abt. 2 § 81 Anm. 29; Duncker, S. 65, 160; 
v. Geyso, S. 161; Gensler, S. 292; Stoffregen, S. 65; 
Bumke, S. 22. — Vergl. ferner Seufferts Archiv Bd. 25 
No. 241—243. 

Auch die Verteidiger der Resolutivbedingung suchen in ver- 
schiedener Weise ihre Meinung zu rechtfertigen. Ziehen wir die 
Ansicht Müllers (S. 253—255) nicht weiter in Betracht, da sie 
allgemein als nicht stichhaltig angesehen und selbst von den An- 
hängern der Resolutivbedingung als nicht beweiskräftig zurückge- 
wiesen wird, so wäre zunächst die Ansicht Hofmanns zu erwähnen. 
Hofmann (S. 256 fg.) geht davon aus, es gehöre wesentlich zum 
Kaufe, dass der verkaufende Eigentümer sein Eigentum auf den 
Käufer überträgt. Wenn daher der Kaufvertrag selbst unbedingt 
abgeschlossen, daneben aber die Verabredung getroffen sei, das 
Eigentum solle nicht auf den Käufer übergehen, 1 ) so sei dies kein 
Kauf mehr, sondern ein aliud genus contractus, was aus 1. 80 § 3 
D de contr. empt. 18,1 unmittelbar folge: Nemo potest videri 
eam rem vendidisse, de cuius dominio id agitur, ne ad emptorem 
transeat, sed hoc aut locatio est aut aliud genus contractus. — 
Zuzugeben ist, dass vom Begriffe des Kaufvertrages die Absicht 
nicht trennbar ist auf Seiten des Käufers, die volle Verfügung über 
die Sache zu erwerben, auf Seiten des Verkäufers, dieselbe dem 
Käufer zuzuwenden; ebenso, dass kein Kaufvertrag vorliegt, wenn 
die Parteien sich einigen, der Käufer solle nicht Eigentümer der 
verkauften Sache werden. Aber dennoch ist die Schlussfolgerung 
Hofmanns falsch. Die zitierte 1. 80 § 3 D 18,1 hat nur den Fall 
im Auge, dass der Eigentumsübergang überhaupt für immer aus- 
geschlossen wird; beim pactum res. dorn, ist aber hiervon gar- 
nicht die Rede; nur soviel verabreden die Parteien, es solle das 
Eigentum „bis zurZahlung des Preises" nicht auf den Käufer 
übergehen, sondern beim Verkäufer bleiben; die Absicht der 
Parteien geht also gerade dahin, dass das Eigentum der verkauften 
Sache auf den Käufer übergehen soll, nur wird der Eigentums- 
übergang abhängig gemacht von der Zahlung des Kaufpreises. 
Durch Zahlung des Preises ist der Käufer jeden Augenblick in der 
Lage, Eigentümer der Sache zu werden. — 

Am eingehendsten hat Leonhardt nachzuweisen versucht, dass 
das pactum res. dorn, im Zweifel stets nur eine Resolutivbedingung 
enthalte. Er stützt sich besonders auf 2 Argumente: 

1) Davon ausgehend (S. 236 fg.), dass bei mehreren dem 



') Was nach Ansicht des Verfassers aus der Annahme einer Suspen- 
sivbedingung folgt. — 
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pactum res. dorn, ähnlichen Verträgen, wie bei der addictio in 
diem, lex commissoria, ante nuptias und mortis causa donatio im 
Zweifel stets eine Resolutivbedingung angenommen werde, kommt 
Leonhardt zu dem Schluss: Da das pactum res. dorn, gleichfalls 
eine Nebenverabredung ist, deren Worte zweideutig sind, so ist 
auf das „quod actum est" zu sehen und daher im Zweifel für eine 
Resolutivbedingung zu präsumieren. Da aber ferner das pactum 
res. dorn, offenbar als eine Nebenverabredung, conventio, erscheine, 
so greife hier die Bestimmung der I. 2 § 3 D pro emptore 41,4 
Platz: Sed videamus, utrum condicio Sit hoc an conventio. Si 
conventio est, magis resolvetur quam implebitur. — Wenn Leon- 
hardt sich aber hier auf die 1. 2 § 3 D 41,4 beruft, so wird man 
ihm leicht entgegnen können, dass diese Stelle nur von der lex 
commissoria spricht und zwar ganz speziell, eine Analogie also 
durchaus nicht Platz greift. Anders steht es mit der Behauptung, 
dass für eine Resolutivbedingung vermutet werden müsse, weil 
eine solche im Zweifel bei jenen dem pactum res. dorn, ähnlichen 
Verträgen angenommen werde. Gibt man zu, dass bei jenen 
Verträgen nach der herrschenden Ansicht 1 ) für eine Resolutiv- 
bedingung präsumiert wird, erkennt man ferner die Ähnlichkeit 
zwischen diesen Verträgen und dem pactum res. dorn, an, was 
nicht zu leugnen ist, so wird diese Analogie nicht ohne weiteres 
von der Hand zu weisen sein. Ein Grund aber scheint doch mit 
Recht von den Anhängern der Suspensivbedingung gegen diese 
Analogie vorgebracht zu werden: Wird eine Sache verkauft und 
übergeben, der Kaufpreis aber weder bezahlt noch kreditiert, so 
hat das Ausbleiben des Eigentumsüberganges in nichts anderem 
als in einer präsumierten, dem dinglichen Vertrage beigefügten 
Suspensivbedingung seinen Grund. — 

Die Analogie dieses Falles liegt aber näher (oder doch 
ebenso nah) als die der von Leonhardt angeführten Fälle. 2 ) 

2) Überzeugender verteidigt Leonhardt seine Ansicht in fol- 
gender Weise, wobei wir aber von vornherein darauf aufmerksam 
machen wollen, dass es sich nur um den Verkauf eines Grund- 
stücks handelt. — Offenbar hat das pactum res. dorn, seine erste 
Anwendung im Grundstücksverkehr gefunden. Beim Kaufe eines 
Grundstücks wird der Käufer nur selten in der Lage gewesen 
sein, den ganzen Kaufpreis sofort zu erlegen; er war daher auf 
den Kredit seitens des Verkäufers angewiesen. Und diesen Kredit 
wird der Verkäufer in der Regel gewährt haben. Damit aber der 
Verkäufer möglichst gesichert war, wurde das pactum res. dorn, 
abgeschlossen. Dieses sollte also in erster Linie der möglichsten 
Sicherung des Verkäufers dienen. Daneben aber wird ohne 
Zweifel die Absicht der Kontrahenten dahin gegangen sein, einer- 
seits den Kaufvertrag so vollständig zu erfüllen, wie es irgend mit 



>) cf. Dernburg Bd 1 § 11. 
-) cf. Stoffregen S. 67. 
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der grösstmöglichen Sicherung des Verkäufers vereinbar war, 
andrerseits aber dem Verkäufer nicht mehr Rechte zu gewähren, 
als er durchaus zu seiner verlangten Sicherung nötig hatte. Von 
diesem Gesichtspunkte aus wird man dem Verkäufer z. B. nicht 
das Recht einräumen dürfen, das verkaufte Grundstück noch weiter 
zu verpfänden; denn eine solche Verpfändung ist keineswegs zur 
Erreichung jenes Hauptzweckes, der grössten Sicherung, nötig. 
Alle Wirkungen, welche den Käufer in seiner Verfügung über das 
gekaufte Grundstück mehr, als es die Sicherheit des Verkäufers 
erforderte, beschränkten, mussten daher dem pactum res. dorn, 
abgesprochen werden. — Nun wird aber für den Verkäufer ganz 
dieselbe Sicherheit erreicht, mag man in dem pactum res. dorn, 
eine suspensive oder eine resolutive Bedingung erblicken. Bei 
Annahme einer Suspensivbedingung ist jedoch der Käufer nach 
allen Seiten hin in seiner Disposition über die Sache beschränkt, 
der Verkäufer dagegen hat noch die volle Dispositionsfreiheit über 
die verkaufte und tradierte Sache, was offenbar der Absicht der 
Parteien widerstreitet. 1 ) — Gegen diese Ausführungen wird von 
den Gegnern, besonders von Bumke, geltend gemacht: Gewiss 
sei der Zweck des Vertrages der von Leonhardt angegebene ; aber 
mit Unrecht behaupte Leonhardt, dass dieser Zweck in gleicher 
Weise durch Annahme einer Resolutiv- wie Suspensivbedingung 
erreicht werde. Nur durch Annahme der vollen Dispositionsfrei- 
heit des Verkäufers, d. h. nur durch Annahme einer Suspensiv- 
bedingung könne dieser Zweck erreicht werden. Denn in diesem 
Falle habe der Käufer nur die Möglichkeit, durch offenbares 
furtum den Verkäufer benachteiligende Verfügungen über die ver- 
kaufte Ware zu treffen, während bei Annahme einer Resolutiv- 
bedingung der Käufer infolge seiner vollen faktischen und recht- 
lichen Verfügungsmacht über die Sache dieselbe so ausnutzen 
könne, dass von der Sicherung des Verkäufers auch nicht das 
geringste übrig bleibe. Ferner aber müsste man der Resolutiv- 
bedingung dingliche, nicht etwa nur persönliche Wirkung beilegen, 
damit der Verkäufer solche Rechtshandlungen des Käufers gut- 
gläubigen Dritten gegenüber anfechten könnte. Ob aber der 
Resolutivbedingung dingliche Wirkung beizulegen sei, wäre eine 
durchaus bestrittene Frage, an deren Lösung nicht im geringsten 
gedacht werden könne.-) 3 ) 

Wir sehen diesen Gegenbeweis Bumkes als gelungen an, 
wenn es sich um den Verkauf einer beweglichen Sache handelt, 
worauf wir noch in § 8 dieser Abhandlung zurückkommen werden; 
nicht aber können wir ihm beistimmen, wenn der Kauf über eine 
unbewegliche Sache abgeschlossen ist. In diesem Falle erklären 
wir uns vielmehr mit der Ansicht Leonhardts einverstanden, und 
zwar aus folgenden Gründen: Zunächst wird man mit der herr- 

') cf. Leonhardt S. 228 fg., S. 235. 
-) cf. Bumke S. 21. 

) Diese Lösung hat aber das B. G.-B. endlich vorgenommen. 
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sehenden Meinung 1 ) der Resolutivbedingung dingliche Kraft bei- 
legen müssen, so dass bei Eintritt derselben das auf den Käufer 
übergegangene Eigentum an dem Grundstücke ipso iure an den 
Verkäufer zurückfällt. Dann aber spricht auch gegen die Annahme 
einer Suspensivbedingung, dass in diesem Falle dem Verkäufer 
noch weiter alle Eigentumsrechte zustehen würden; er könnte auf 
das Grundstück Hypotheken aufnehmen, er würde weiter alle 
politischen Rechte gemessen, welche an den Grundbesitz geknüpft 
sind, wie aktives und passives Wahlrecht. Dies alles aber würde 
weit über den Zweck des pactum res. dorn., den Verkäufer mög- 
lichst zu sichern, hinausgehen; es ist keineswegs zur Sicherung 
des Verkäufers nötig, während es andrerseits auch nicht der Ab- 
sicht der Parteien entspricht. Besonders würde die Befugnis des 
Verkäufers, das Grundstück giltig mit Hypotheken belasten zu 
können, dem Zwecke des Kaufgeschäftes geradezu widersprechen. 

Falls daher aus der Abrede der Parteien beim Verkaufe eines 
Grundstückes nicht unzweideutig hervorgeht, dass das Eigentum 
noch beim Verkäufer verbleiben soll, so wird man mit Recht an- 
nehmen müssen, dass die im Eigentumsvorbehalte liegende Be- 
dingung im Zweifel eine resolutive ist. 

(Eine Resolutivbedingung nehmen im Zweifel an: Leon- 
hardt, S. 232; Windscheid-Kipp, Bd. 1 § 172, Anm. 18a; 
Müller, S. 256; Hofmann, S. 255; Sawallisch, S. 20.) 

§ 8. 

Ergebnis: Annahme einer Suspensivbedingung beim 
Verkaufe einer beweglichen, einer Resolutivbedingung 
beim Verkaufe einer unbeweglichen Sache. 

Wenn beim Abschlüsse des pactum res. dorn, infolge unklarer 
Parteiabrede Zweifel auftauchen, ob die in dem Eigentumsvorbchalt 
liegende Bedingung aufschiebender oder auflösender Natur sein 
soll, so wird der einzige Weg, diesen Zweifel zu lösen, dahin 
weisen, dass man streng den Zweck des Nebenvertrages und die 
Absicht der Parteien im Auge behält. Der Zweck dieses pactum 
geht dahin, den Verkäufer möglichst zu sichern, die Absicht der 
Parteien aber ist darauf gerichtet, das zu Grunde liegende Kauf- 
geschäft so weit zu erfüllen, wie es irgend mit jener Sicherung des 
Verkäufers vereinbar ist. Würde man sich nun für die Annahme 
einer Suspensivbedingung entscheiden, so wäre beim Verkaufe 
einer unbeweglichen Sache der Zweck zu viel, die Absicht aber 
so gut wie garnicht erreicht; nimmt man aber eine Resolutivbedin- 
gung an, so würde beim Verkaufe einer beweglichen Sache die Ab- 
sicht zu viel, der Zweck hingegen fast garnicht erreicht sein. Wir 
sehen also: Bei Annahme einer Suspensiv- oder Resolutivbedingung 
wird nur der Zweck oder nur die Absicht erreicht, je nachdem es 



') cf. Windscheid-Kipp, Bd. 1 § 90; Dernhurg Bd. 1 § 112. 
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sich um den Verkauf einer unbeweglichen oder beweglichen Sache 
handelt. — Wollte man jetzt sagen, weil die Annahme einer Sus- 
pensiv- oder Resolutivbedingung allein nicht zum Ziele führt, muss 
man das pactum res. dorn, im Zweifel sowohl als eine aufschie- 
bende wie auflösende Bedingung auffassen, so würde man zu 
demselben Ergebnis wie Glück (S. 230) d. h. u. E. zu gar keinem 
Ergebnis gelangen; denn es handelt sich ja gerade um Entscheidung 
der Frage, ob im Zweifel die eine „oder" die andere Bedingung 
anzunehmen sei. — Wir müssen also auf einem anderen Wege zu 
einem bestimmten Ziele zu gelangen suchen, und auf diesen Weg 
werden wir durch die Eigenschaft der verkauften Sache gewiesen. 
Zweck des pactum und Absicht der Parteien bleiben natürlich 
dieselben, mag es sich um den Verkauf einer beweglichen oder 
unbeweglichen Sache handeln ; beide aber werden in verschiedener 
Weise erreicht, je nachdem eine bewegliche oder unbewegliche 
Sache Veräusserungsgegenstand ist, was wir zu zeigen versuchen 
wollen. 

1. Es sei eine bewegliche Sache unter Eigentumsvorbehalt 
verkauft und tradiert worden. 

Nimmt man hier eine Suspensivbedingung an, so ist zunächst 
der Zweck des pactum res. dorn, vollkommen erreicht; der Ver- 
käufer, bleibt Eigentümer, er ist soweit wie irgend möglich ge- 
sichert; nur durch Begehung eines furtum würde ihn der Käufer 
schädigen können. Andrerseits ist aber auch die Absicht der 
Kontrahenten erreicht. Der Verkäufer will den Käufer möglichst 
in der freien Verfügung über die Sache beschränken, da sonst 
leicht seine Sicherheit illusorisch werden würde; dem Käufer 
hingegen genügt es, dass er die Sache benutzen darf, sei es als 
Mieter oder in einem anderen Verhältnis. Anders aber wäre es, 
wenn man für eine Resolutivbedingung präsumieren würde. In 
diesem Falle konnte von irgend welcher Sicherung des Verkäufers 
kaum noch die Rede sein. Denn wenn der Käufer die Sache 
weiter veräussert hätte, wozu er als Eigentümer berechtigt ist, so 
würde der Verkäufer nur selten in der Lage sein, bei Geltend- 
machung des pactum res. dorn, die Sache zu vindizieren, da er in 
der Regel nicht wissen wird, wo sich dieselbe befindet. — 

Beim Verkauf einer beweglichen Sache ist also im Zweifel 
eine Suspensivbedingung als von den Parteien gewollt anzunehmen. 

2) Eine unbewegliche Sache ist Verkaufsobjekt. 

Bei Annahme einer Suspensivbedingung würde, wie schon 
gezeigt, die Absicht der Parteien durchaus nicht erreicht sein ; der 
Kauf wäre so gut wie garnicht erfüllt. Eine Resolutivbedingung 
dagegen genügt allen Erfordernissen. Obgleich das Eigentum auf 
den Käufer übergegangen, ist der Verkäufer doch hinlänglich ge- 
sichert. Denn ipso iure fällt das Eigentum auf ihn im Falle der 
Nichtzahlung des Preises zurück; er hat nicht bloss einen obliga- 
torischen Anspruch gegen den Käufer auf RückÜbertragung des 
Grundstücks. Der Resolutivbedingung ist mit der herrschenden 
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Meinung dingliche Wirkung beizulegen. — Ebenso ist auch die 
Absicht der Parteien genügend berücksichtigt, da der Käufer das 
Grundstück dinglich belasten, ja sogar weiter veräussern könnte; 
ihm stehen alle Rechte eines Eigentümers zu. Die Absicht des 
Verkäufers wird aber auch dahin gegangen sein, diese Rechte auf 
den Käufer zu übertragen: er ist ja trotzdem so weit gesichert, 
wie er es wünscht, da sich weder der Käufer noch gutgläubige 
Dritte ihm gegenüber auf diese Rechte stützen können, wenn die 
Bedingung eingetreten, Zahlung des Preises nicht erfolgt ist, und 
er stets in der Lage sein wird, bei Geltendmachung des pactum 
res. dorn, die unbewegliche Sache zu vindizieren, falls sie vom 
Käufer weiter veräussert sein sollte. Denn mit Leichtigkeit wird 
er ermitteln können, in wessen Hände das Grundstück gelangt ist. 

Beim Verkauf einer unbeweglichen Sache ist daher die im 
pactum res. dorn, enthaltene Bedingung im Zweifel eine resolutive. 1 ) 

§ 9. 

Die Gefahr der unter Eigent u msvorbehalt verkauften 

Sache trägt der Käufer. 

Da die in dem pactum res. dorn, enthaltene Bedingung nur 
der Tradition beigefügt ist, nicht aber dem perfekten Kaufverträge, 
dieser vielmehr unbedingt geschlossen ist, kann es nicht zweifel- 
haft sein, dass der Käufer die Gefahr der verkauften Sache trägt; 
denn mit der Perfektion des Kaufvertrages geht die Gefahr des 
zufälligen Unterganges oder der Verschlechterung der Ware auf 
den Käufer über: periculum est enipioris. Dies ist auch cie all- 
gemeine Meinung. — Eine abweichende Ansicht äussert der Ver- 
fasser der No. 10 in der jur. Zeitung für das Kgr. Hannover, 
S. 148—149. Diese Behauptung ist aber nur eine Folge der 
falschen Auffassung, dass das' Kaufgeschäft selbst unter einer 
Suspensivbedingung geschlossen sei, wenn bei der Tradition der 
Übergang des Eigentums, welchen die Kreditierung des Kaufpreises 
mit sieh führen würde , durch eine Suspensivbedingung gehemmt 
werde. (Diese Ansieht ist bereits in § 5 dieser Arbeit widerlegt.) 

§ 10. 

Der Nebenvertrag muss spätestens gleichzeitig mit der 
Tradition a b ge s c h lo s se w e r d e n. 

Das pactum res. dorn, kann im Zweifel sowohl eine Suspen- 
siv- wie Resolutivbedingung enthalten; es kommt auf die verkaufte 
Sache an. Erblickt man in ihm eine Suspensivbedingung, so ist 
klar, dass es zwar noch nach Abschluss des Kaufvertrages, jedoch 
nicht mehr nach erfolgter Tradition wirksam eingegangen werden 
kann. Denn da der Kaufpreis kreditiert ist, würde durch die Tra- 



) cf. Dernbunj Bd. 1 § 215, sub 3; Cohen S. 723; Bade S. 41 ff. 
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dition das Eigentum sofort auf den Käufer übergegangen sein; hat 
aber der Verkäufer das Eigentum nicht mehr, so kann er es auch 
nicht zurückhalten. 

Etwas schwieriger gestaltet sich die Beantwortung der Frage 
nach diesem Zeitpunkte, wenn beim Verkauf einer unbeweglichen 
Sache der Eigentumsvorbehalt als Resolutivbedingung erscheint; 
denn in diesem Falle ist das Eigentum trotz des Nebenvertrages 
durch die Tradition auf den Käufer übergegangen, und es erfolgt 
mit Eintritt der Bedingung nur der Rückfall dieses Eigentums an 
den Verkäufer. Es könnte also scheinen, als ob auch noch nach 
der Tradition und dem Eigentumsübergange dieser Rückfall als 
pactum res. dorn, verabredet werden könnte. Dem widerspricht 
aber die Natur des Eigentumsvorbehaltcs als eines Nebenvertrages: 
als solcher muss er abgeschlossen werden vor vollständiger Er- 
füllung des Hauptvertrages. Würden die Parteien den Rückfall 
des Eigentums nach der Tradition verabreden, so würde diese 
Abrede den Inhalt eines selbständigen neuen Vertrages bilden; 
dieser Vertrag würde nicht mehr auf dem Hauptvertrage, dem 
Kaufgeschäfte beruhen. — Es ist den Parteien natürlich unbenommen, 
einen solchen Vertrag noch nach der Tradition und dem Eigen- 
tumsübergang abzuschliessen. Würde aber in diesem Falle der 
Käufer das Grundstück in der Zwischenzeit veräussert oder mit 
sonstigen Rechten Dritter belastet haben, so würden alle diese 
Rechte Dritter dem Verkäufer gegenüber nach Rückfall des Eigen- 
tums bestehen bleiben. 

Der Abschluss des pactum res. dorn, auch als Resolutivbe- 
dingung ist nach der Tradition nicht mehr möglich. 

Wir definieren nunmehr den Eigentumsvorbehalt beim Kaufe 
in folgender Weise: 

„Der Eigentumsvorbehalt beim Kaufe ist ein der Tradition 
hinzugefügter Nebenvertrag, welcher den Übergang des Eigentums 
auf den Käufer von der Erfüllung der dem Käufer auf Grund des 
perfekten Kaufgeschäftes obliegenden Verbindlickeiten abhängig 
macht. Dieser Nebenvertrag enthält im Zweifel eine Suspensiv- 
bedingung beim Verkaufe einer beweglichen, eine Resolutivbedin- 
gung beim Verkaufe einer unbeweglichen Sache." — 

II. Wirkungen des pactum res. dorn. 

§ II- 

Zeitpunkt des Ausfalls bezw. Eintritts der Bedingung. 

Der Eigentumsvorbehalt kann vom Verkäufer geltend gemacht 
werden, sobald feststeht, dass die in ihm enthaltene Suspensivbe- 
dingung ausgefallen bezw. die Resolutivbedingung eingetreten ist. 
Der Zeitpunkt des Ausfalls resp. Eintritts der Bedingung ist in 
2 Fällen sehr leicht zu bestimmen: 
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1. Der Käufer hat bestimmt erklärt, die ihm obliegenden 
Verbindlichkeiten weder jetzt noch später erfüllen zu wollen. 

2. Dem pactum res. dorn, ist eine Zeitbestimmung hinzuge- 
fügt, was, wie wir gesehen, dem Wesen des pactum nicht widersprich!. 

Da der Eintritt resp. Ausfall der Bedingung von der Erfüllung 
der dem Käufer obliegenden Verbindlichkeiten, besonders von der 
Zahlung des Preises abhängt, es mithin ganz im Belieben des 
Käufers, des bedingt Berechtigten steht, durch sein Tun die Be- 
dingung zu erfüllen, so haben wir es mit einer affirmativen, rein 
potestativen Bedingung zu tun; 1 ) solche Bedingungen gelten aber 
als vereitelt, wenn es feststeht, dass sich die zur Bedingung ge- 
setzte Begebenheit nicht verwirklicht, oder wenn der bedingt Be- 
rechtigte dem andern Teile erklärt, dass er die Handlung nicht 
vornehmen wolle; diese Erklärung schliesst den Verzicht des Be- 
rechtigten auf sein Recht in sich. 2 ) Der Verkäufer kann also im 
ersten Falle den Vorbehalt geltend machen, sobald der Käufer die 
Erklärung abgegeben hat, im zweiten Falle mit Ablauf des letzten 
Tages der gesetzten Frist. 

Wann aber gilt die Bedingung als vereitelt, wenn der Käufer 
keine solche Erklärung abgibt oder dem pactum res. dorn, kein 
dies hinzugefügt ist? In welchem Augenblick steht es dann fest, 
dass der Käufer nicht zahlen, die zur Bedingung gesetzte Begeben- 
heit sich also nicht erfüllen wird? — Diese Nichtzahlung steht fest, 
sobald der Käufer insolvent, über sein Vermögen der Konkurs er- 
öffnet ist. Man wird nicht im Ernst behaupten können, dass auch 
in diesem Falle die Bedingung als noch nicht vereitelt angesehen 
werden könne, da der jetzt" zahlungsunfähige Schuldner später 
sehr wohl wieder zahlungsfähig werden könne. Eine solche Ar- 
gumentation würde doch sicherlich dem Zwecke des pactum res. 
dorn, widersprechen. Dieser Nebenvertrag ist zur Sicherung 
des Verkäufers geschlossen, seine Wirkungen müssen also eintreten 
mit dem Augenblick, wo diese Sicherung gefährdet ist. Eine 
solche Gefährdung ist aber durch die Zahlungsunfähigkeit des 
Käufers eingetreten, da der Verkäufer ohne Eigentumsvorbelialt im 
im Konkurse des Käufers erst in der letzten Klasse als gewöhn- 
licher Gläubiger befriedigt werden würde, t- Mehrere Schriftsteller 
haben erklärt, dass die Wirksamkeit des pactum res. dorn, nur im 
Fall der Insolvenz des Käufers eintrete, so Leonhardt (S. 245, 257); 
Müller (S. 259); Sawallisch (S. 33). 

Ob auch die Praxis diesen Standpunkt einnimmt, ist zweifel- 
haft. So heisst es z. B. in Seufferts Archiv Bd. 25 No. 243 
S. 372: „Ausserhalb des Konkurses werde der Verkäufer nicht 
leicht ein Interesse haben, den Eigentumsvorbelialt geltend zu 
machen. — — Zum Zwecke einer Intervention bei Pfändungen 
durch Dritte sei das reservierte Eigentum allerdings von Nutzen." 



') cf. Dcrnburg Bd. 1 § 106,2; 
-) Ders. Bd. 1 § 110 Anm. 4. 
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Deutlicher sagt das Reichsgericht in einer Entscheidung (Bd. 7 
No. 46 S. 151): „Solange der Käufer zahlungsfähig ist, tritt der 

Eigentumsvorbehalt nicht in Kraft, da dem Verkäufer die 

actio venditi zusteht, durch welche er vollkommen gesichert ist." 
In dieser Entscheidung tritt also das Reichsgericht der Ansicht 
jener Schriftsteller bei. — In einer späteren Entscheidung (Bd. 9 
No. 39 S. 169) scheint jedoch das Reichsgericht eine Klage aus 
dem Eigentumsvorbehalt zugelassen zu haben, obgleich Zahlungs- 
unfähigkeit des Käufers nicht nachgewiesen war. — 

In der Regel wird der Verkäufer erst bei eingetretener Zah- 
lungsunfähigkeit, bei Eröffnung des Konkursverfahrens über das 
Vermögen des Käufers ein Interesse daran haben, den Eigentums- 
vorbehalt geltend zu machen; denn solange der Käufer zahlungs- 
fähig ist, wird er durch Anstellung der actio venditi Befriedigung 
erlangen können. Sollte das nicht der Fall sein, so wäre er doch 
jederzeit in der Lage, die Eröffnung des Konkursverfahrens über 
das Vermögen des Käufers herbeizuführen; denn es genügt das 
Vorhandensein von einem Konkursgläubiger. 1 ) 

Soviel steht jedenfalls fest: Infolge der Zahlungsunfähigkeit 
des Käufers erhält der Verkäufer stets das Recht, den Eigentums- 
vorbehalt geltend zu machen. Da aber die Sicherheit des Ver- 
käufers bereits mit der Zahlungseinstellung gefährdet ist, so werden 
wir kein Bedenken tragen, dem Verkäufer in jedem Falle die Gel- 
tendmachung des Eigentumsvorbehaltes sofort bei der Zahlungs- 
einstellung des Käufers zuzugestehen. Hieran dürfte auch die 
Hinzufügung eines dies nichts ändern. Fällt dieser vor die Zah- 
lungseinstellung, so gilt natürlich schon jetzt die Bedingung als 
vereitelt; tritt er jedoch später ein als die Zahlungseinstellung, so 
ist er ohne Bedeutung, da er nach der als selbstverständlich zu 
unterstellenden Parteiabsicht immer nur für den Fall bestimmt ist, 
dass die Sicherheit des Verkäufers vorher in keiner Weise gefähr- 
det wird. 

Es wäre jetzt noch die Frage zu prüfen, ob nicht schon vor 
der Insolvenz des Käufers der Eigentumsvorbehalt geltend gemacht 
werden kann. — Diese Frage wird von einigen Schriftstellern 

bejaht. 2 ) Leist (S. 54) sagt z. B. : „ Man wird geneigt 

sein, die Erledigung des durch die bedingte Eigentumsübertragung 
herbeigeführten Schwebezustandes immer schon in dem Zeitpunkte 
zu suchen, wo der Gläubiger dem in Zahlungsverzug geratenen 
Schuldner anzeigt, dass er das Eigentum in Anspruch nehme." 

Gibt man auch zu, dass Leist zu weit geht, so wird man 
auch dieser Ansicht im konkreten Falle Berechtigung nicht versagen 
können. Wenn z. B. die dem Käufer unter Eigentumsvorbehalt 
übergebene Sache von Dritten gepfändet worden ist, so wird der 
Verkäufer ohne Zweifel die Klage aus dem Eigentumsvorbehalt 



') cf. Entscheidung des Reichsgerichts Bd. 11 S. 42; K. O. § 102, 105. 
•) Duncker S. 88; v. Geyso S. 167; Leist S. 52 fg. 
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schon jetzt haben, obgleich der Käufer nicht insolvent ist. Immerhin 
dürften solche Fälle aber nur sehr selten vorkommen, wo der 
Verkäufer das pactum res. dorn, vor der Insolvenz geltend machen 
kann; in der Regel wird die Zahlungseinstellung des Käufers der 
Zeitpunkt sein, in dem der Eigentumsvorbehalt geltend gemacht 
wird. — 

§ 12. 

Der Ausfall bezw. Eintritt der Bedingung bewirkt nicht 
die Auflösung des Kaufvertrages. 

Da das pactum res. dorn, der Tradition, nicht aber dem 
Kaufvertrage beigefügt, 1 ) der Kaufvertrag vielmehr unbedingt ab- 
geschlossen ist, so folgt hieraus, dass diese Nebenabrede ihre 
Wirksamkeit nur auf die Tradition, nicht aber den Kaufvertrag 
erstrecken kann. Steht daher fest, dass das zur Bedingung ge- 
setzte Ereignis nicht eintreten wird, so hat die Geltendmachung 
des pactum nur die Wirkung, dass der frühere Zustand, wie er 
vor erfolgter Tradition bestand, wieder eintritt; der Kaufvertrag 
dagegen wird hierdurch in keiner Weise berührt, er bleibt genau 
so perfekt wie vorher. 

Duncker lässt zwar durch das pactum res. dorn, nur die 
Tradition bedingt sein, behauptet aber nichtsdestoweniger, dass 
durch die Geltendmachung des Vorbehaltes auch der Kauf auf- 
gelöst werde. Er begründet seine Ansicht in folgender Weise (S. 1 62) : 
Die Auflösung des Kaufes durch die Vindikation des Verkäufers 
geschehe mit dem Willen beider Kontrahenten. Der Verkäufer 
vindiziere wegen seines vorbehaltenen Eigentums und gebe dadurch, 
dass er die actio venditi auf Erfüllung nicht anstelle, zu erkennen, 
dass er vom Vertrage abtreten wolle, und der Käufer erkläre sich 
hiermit einverstanden, wenn er die Sache herausgebe, wozu er 
verbunden sei, wenn er den Preis nicht zahle. 

Treffend ist diese falsche Ansicht bereits von Leonhardt 
(S. 248, 249) widerlegt: „Schon von vornherein muss es auffallen, 
dass ein obligatorischer Vertrag durch Anstellung einer dinglichen 
Klage aufgelöst werden soll. Wie sollte aber insbesondere vom 
Käufer anzunehmen sein, dass er vom Kaufvertrage zurücktreten 
wolle, wenn er freiwillig etwas tut, wozu er gezwungen werden 
kann, weil er sich dazu verpflichtete." 

Wenn aber durch die Geltendmachung des pactum res. dorn, 
der Kaufvertrag selbst in keiner Weise berührt wird, so müssen 
wir uns doch fragen: Wie lange kann auf Erfüllung des Vertrages 
geklagt werden, wie lange bleibt der Kaufvertrag bestehen? — 
Einzelne Schriftsteller z. B. Goldschmidt (§ 81 Anm. 46), Leon- 
hardt (S. 258) und Sawallisch (S. 43) behaupten, der Kaufvertrag 
selbst bleibe nach Rückgabe der Sache solange bestehen, bis in- 
folge allgemeiner Rechtsregel d. h. durch Verjährung der actio 

') cf. § 5 dieser Abhandlung. 



Digitized by Google 



- 35 - 



venditi nicht mehr auf Erfüllung desselben geklagt werden könnte. — 
Nach dieser Ansicht müsste also der Verkäufer während der ganzen 
Verjährungszeit die Sache für den Käufer aufbewahren, um sie ihm, 
falls der Käufer inzwischen in die Lage kommen sollte, seine Ver- 
bindlichkeiten zu erfüllen, herauszugeben. Da würde aber der 
Verkäufer häufig lieber den Kauf garnicht, als einen solchen mit 
Eigentumsvorbehalt abschliessen ; denn daran wird ihm in der 
Regel nichts liegen, die Sache zurückzuerhalten und jetzt auf lange 
Zeit für den Käufer aufzubewahren, vielmehr wird seine Absicht 
gewöhnlich dahin gehen, durch baldige Weiterveräusserung der 
Sache in den Besitz baren Geldes, worauf es ihm allein ankommt, 
zu gelangen. — Den praktischen Bedürfnissen des Lebens wird 
jene Ansicht nur dann gerecht, wenn der Verkäufer schon durch 
das Behalten der Sache befriedigt ist. 

Duncker hat zwar richtig erkannt, dass das pactum res. dorn, 
nur dann völlig seinen Zweck erfüllt, wenn der Kaufvertrag selbst 
alsbald nach der Geltendmachung des pactum aufgelöst wird; er 
hat jedoch einen falschen Weg eingeschlagen, um zu diesem Er- 
gebnisse zu gelangen. — 

Wir haben gesehen, dass durch die Geltendmachung des 
pactum res. dorn, der Kaufvertrag selbst in keiner Weise berührt 
wird; er bleibt perfekt, und nur der Zustand tritt wieder ein, 
welcher gleich nach Abschluss des Kaufkontraktes, aber noch vor 
der Tradition bestand. 1 ) Auf Grund des perfekten Kaufvertrages 
kann aber jeder Kontrahent gegen Anbieten seiner Leistung Erfüllung 
Zug um Zug verlangen. Wenn also der Verkäufer, sobald es sein 
Interesse verlangt, seinerseits Leistung anbietet, daher vom Käufer 
Zahlung des bedungenen Kaufpreises verlangt, der Käufer aber diese 
Leistung nicht annimmt und auch den Kaufpreis nicht zahlt, so ist der 
Käufer in Verzug gesetzt. Infolge des Verzuges schuldet jetzt der 
Käufer dem Verkäufer das Interesse an der rechtzeitigen Leistung; 
zum Rücktritt dagegen ist der Verkäufer ohne weiteres nicht be- 
rechtigt. 2 ) Das Recht aber steht dem Verkänfer zu, „die Leistung 
des in Verzug gesetzten Käufers zurückzuweisen, wenn ihm das 
zu Leistende zu dem Zwecke, zu welchem er es sich hat ver- 
sprechen lassen, unbrauchbar geworden ist, wohin im Besonderen 
auch der Fall gehört, wo er für das Bedürfnis, welches durch die 
Leistung befriedigt werden sollte, anderweite Fürsorge getroffen 
hat. 3 )" — Der Verkäufer hat jetzt für sein Bedürfnis anderweite 
Fürsorge getroffen, indem er die Sache an einen Dritten verkauft 
hat, um den Kaufpreis zu seiner Befriedigung zu erhalten und so 
in den Besitz des Geldes zu gelangen. Sollte nachträglich der 
Käufer ihm Zahlung anbieten, so ist er berechtigt, dieselbe jetzt 



') Zunächst ist also der Verkäufer nach Rückgabe der Sache noch 
an den Kauf gebunden. 

-) Dernburg Bd. 2 § 41 No. 4. 

:i ) Windscheid Kipp Bd. 2 § 280 Anm. 1. 
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zurückzuweisen, wodurch er gleichzeitig von seiner Gegenleistung 
befreit wird. 

Wenn auch der Verkäufer durch den Verzug des Käufers 
ein Rücktrittsrecht nicht hat, so erhält er doch durch jene mora 
ein Recht, durch welches dieselbe Wirkung erreicht wird. 1 ) 

§ 13. 

Rechtsverhältnis der Kontrahenten während Schwebens 

der Bedingung. 

a) Die Bedingung ist aufschiebender Natur. 

Ist die im pactum res. dorn, enthaltene Bedingung eine auf- 
schiebende, so folgt daraus, dass der Käufer noch nicht Eigen- 
tümer der Sache geworden ist. Das Eigentum ist dem Verkäufer 
verblieben, der Käufer hat jedoch das Recht, jederzeit das Eigentum 
zu erwerben, dadurch, dass er seine Verbindlichkeiten erfüllt. Da 
der Verkäufer noch Eigentümer der Sache ist, kann er noch giltig 
über dieselbe verfügen; er hat noch alle aus dem Eigentum flies- 
senden Rechte. So steht einer Weiterveräusserung der Sache 
durch ihn rechtlich nichts im Wege, jedoch ist er an der Erfüllung 
dieses weiteren Verkaufs dadurch gehindert, dass er die Sache 
nicht im Besitze hat, sie also nicht tradieren kann. Ist er aber 
auf irgend eine Weise wieder in den Besitz gelangt, so kann er 
das Eigentum durch Tradition wirksam auf den Dritten übertragen ; 
dem Käufer stände dann nur die actio empti gegen den Verkäufer 
auf Entschädigung zu. — Ebenso kann der Verkäufer die Sache 
noch vertragsmässig verpfänden. Jedoch würde die Verpfändung, 
da es sich um eine bewegliche Sache handelt, nur dann voll 
wirksam sein, wenn der Pfandgläubiger oder ein Dritter für ihn 
den Gewahrsam der Sache erlangt und behalten hätte. 2 ) Hat aber 
der Pfandgläubiger den Gewahrsam der beweglichen Sache er- 
langt, so steht dem Käufer auch hier nur die persönliche Klage 
zu Gebote. 

Ferner steht dem Verkäufer jedem Dritten gegenüber die rei 
vindicatio zu auf Grund des Satzes: ubi rem meam invenio, ibi 
vindico. Nur dann wird man ihm diese Vindikationsbefugnis ver- 
sagen müssen, wenn ein Dritter die Sache in einer öffentlichen 
Versteigerung erworben hat. Denn der Staat selbst sichert durch 
sein Organ dem Käufer den Eigentumserwerb zu. Jede Unsicher- 
heit in cieser Beziehung würde die staatliche Autorität erschüttern. 
Der Staat handelt nicht, wie eine veraltete Anschauung annahm, 
als Mandatar der Parteien, sei es des Gläubigers, sei es des 
Schuldners, sondern von Amtswegen. Der Zuschlag hat die Kraft 
eines richterlichen Urteils. Durch den Zuschlag wird das Eigen- 



') Vergl. Entsch. in Seufferts Archiv. Bd. 24 No. 228, Bd. 31 No. 126; 
Windscheid - Kipp, Bd. 2 § 280 Anm. 1; Leist S. 55; Bade S. 78. 

-) cf. § 14 Abs. 1 E. G. zur alten K. O.; § 48 K. O.; § 805 C. P. O.: 
Dernburg Bd. 1 § 261 sub 5, § 264 sub 36. 
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tum sofort und unmittelbar auf den Käufer übertragen; es bedarf 
nicht noch der Tradition. Der Eigentumsübergang ist ein origi- 
närer, kein derivativer. Alle Rechte Dritter werden aufgehoben; 
auch der Eigentumsvorbehalt verliert seine Kraft. 1 ) 

Vom Käufer kann der Verkäufer die Sache natürlich nicht 
vindizieren. Denn der Käufer würde ihm entgegensetzen, dass er 
ihm die Sache nicht fortnehmen dürfe, da er ja gerade auf Grund 
des Kaufvertrages dafür zu sorgen habe, dass der Käufer die 
Sache behalten dürfe, und nur das Eigentum infolge des Vorbe- 
haltes nicht auf den Käufer übergegangen sei. 2 ) Auch das Recht 
des Gebrauches der Sache und des Fruchtgenusses steht dem 
Käufer zu, da dies als der Parteiabsicht entsprechend zu er- 
achten ist. 

Eigentümer der Sache ist der Käufer nicht geworden; es 
fragt sich, ob er juristischer Besitzer oder nur Detentor ist. Den 
juristischen Besitz geben ihm: Exner (S. 354), Goldschmidt (§ 81 
Anm. 29), Dernburg (Bd. 1 § 109), Bade (S. 60); als Detentor 
sehen ihn an: Duncker (S. 94), Leonhardt (S. 256, 257), Stoff- 
regen (S. 69), Sawallisch (S. 22). 

Sieht man den Käufer nur als Detentor an, dann wäre der 
Absicht der Kontrahenten nicht genügt; dem Käufer würde dann 
neben dem Recht der Selbstverteidigung nur die Spolienklage zu- 
stehen. Duncker (S. 111) behauptet allerdings, dass dem Käufer 
als Detentor auch die Publiciana in rem actio zustehe; ihn haben 
aber Leonhardt (S. 256, 257) und Sawallisch (S. 23) bereits 
widerlegt. 

Da die Stellung eines Detentors der Absicht der Kontrahenten 
nicht genügt, denn diese geht dahin, den Verkäufer einerseits 
möglichst zu sichern, den Käufer aber andrerseits auch nicht allzu 
sehr zu beschränken, müssen wir prüfen, ob dem Käufer die 
Stellung eines juristischen Besitzers eingeräumt werden kann. — 
Nach der von Savigny begründeten Lehre ist nur derjenige 
juristischer Besitzer, welcher den „animus domini" hat; diesen 
animus hat aber der Käufer nicht, da er ja das Eigentum für sich 
nicht in Anspruch nimmt, sondern es als dem Verkäufer zustehend 
anerkennt. In dem Sinne der Savignyschen Lehre ist also der 
Käufer nicht juristischer Besitzer. 

Goldschmidt (Bd. 1 § 81 Anm. 29) gibt dem Käufer den 
Besitz eines Prekaristen, während Dernburg (Bd. 1 § 109 sub 1) 
ihm den juristischen Besitz, aber nur nach Art eines Pfandgläu- 
bigers, zuweist. Freilich ist dieser juristische Besitz Dernburgs 
kein solcher im Sinne der Lehre Savignys. Vielmehr schreibt 
Dernburg (Bd. 1 § 173) juristischen Besitz dem Eigentumsbesitzer 



') cf. Entsch in Seufferts Archiv Bd. 24 No. 214, die jedoch zu einem 
andern Ergebnis gelangt bei vorliegendem pactum res. dorn. Bumke S. 35 fg. 

-) Der Käufer würde sich mit der exceptio rei venditae et traditae 
gegen die Vindikation seitens des Verkäufers schützen können. 
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zu, welcher sich wie ein Eigentümer betragen, die Sache also als 
eigne behandeln will, — den animus domini hat. Der Glaube, 
Eigentümer zu sein, die opinio dominii, ist dabei nicht wesentlich. 
Folgt man dieser Lehre Dernburgs, dann wird man den Käufer 
sehr wohl als juristischen Besitzer in Dernburgs Sinne ansehen 
können. Der Käufer weiss zwar, dass er nicht Eigentümer der 
Sache ist, er hat nicht die opinio dominii, da er das Eigentum des 
Verkäufers voll anerkennt; aber diese opinio dominii braucht er 
auch nicht zu haben, sie ist unwesentlich; es genügt der Wille, 
die Sache als eigne zu behandeln, und diesen Willen — animus 
domini — hat der Käufer ohne Zweifel. Da ihm ferner der Besitz 
der Sache auf Grund des Kaufvertrages vom Verkäufer eingeräumt 
ist, so hat er titulus und bona fides, er ist also titulierter gutgläu- 
biger Besitzer und hat daher ein eigentumsähnliches Recht, das 
sog. Publizianische Recht. Deshalb steht ihm die actio Publiciana 
gegen jeden Dritten, nur nicht gegen den Eigentümer 1 ) zu, von 
diesem würde er nur mit der actio empti Herausgabe der Sache 
verlangen können, falls der Eigentümer vor Fälligkeit des Kauf- 
preises den Besitz der Sache wiedererlangt hätte; denn solange 
der Preis kreditiert ist, gebührt dem Käufer der Besitz der Sache. 
Dieses Publizianische Recht gibt dem Käufer ferner utiliter die dem 
Eigentümer zustehenden persönlichen Klagen. Desgleichen hat er 
die Spolienklage und das possessorium ordinarium, wie er auch 
die Früchte mit der Trennung erwirbt. 2 ) Auch belasten und ver- 
pfänden kann der Käufer die Sache, jedoch nur soweit sein eignes 
Recht reicht. 3 ) Vollwirksam wird also das Pfandrecht erst mit 
Eintritt der Bedingung. Würde in der Veräusserung oder Ver- 
pfändung der beweglichen Sache eine „rechtswidrige Zueignung" 
zu erblicken sein, so wäre der Käufer nach § 246 St. G. B. 
wegen Unterschlagung zu bestrafen. 4 ) 

Findet der Käufer einen Schatz, so gebührt ihm zunächst die 
eine Hälfte als Finder, die andere Hälfte steht dem Verkäufer als 
Eigentümer zu. Jedoch auch diese Hälfte ist dem Käufer zuzu- 
sprechen, da ja mit der Perfektion des Kaufvertrages der Käufer 
die Gefahr trägt, es aber ein bekannter Satz ist: cuius est peri- 
culum, eius et commodum. Es kommt nur darauf an, dass der 
Käufer den Schatz nach Abschluss des Kaufvertrages gefunden 
hat; ob die Tradition bereits erfolgt ist oder nicht, ist gleichgiltig. 5 ) 

Besondere Rechtssätze greifen Platz, wenn der Kauf unter 
Eigentumsvorbehalt über eine Sachgesamtheit abgeschlossen ist. 0 ) 
Allgemein wird dem Käufer hier die Befugnis eingeräumt, zwar 

') cf. Dernburg Bd. 1 § 228. Im übrigen sind alle Erfordernisse 
vorhanden: res habilis, titulus, fides, possessio. 
-) cf. Dernburg 1 § 194 sub 3. 

:) ) Eigentum übertragen wie uneigentlichen Niessbrauch bestellen kann 
der Käufer als Nichteigentümer natürlich nicht. 

') cf. R. G. in Strafsachen, Bd. 2 S. 132, Bd. 30, 1 14. 

r ) cf. Duncker S. 112, 113. 

•j Siehe Dernburg Bd. 1 § 68 sub. 3. 
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nicht die universitas facti als solche, wohl aber einzelne Sachen 
aus derselben zu verkaufen. Und diese Befugnis entspricht auch 
der Absicht der Parteien. Diese geht offenbar trotz des Eigen- 
tumsvorbehaltes dahin, dass z. B. der Käufer eines Warenlagers 
berechtigt sein soll, die einzelnen Stücke zu veräussern mit der 
Wirkung, dass die so veräusserten Stücke in das Eigentum des 
Erwerbers übergehen, während auf die zurückbleibenden sich der 
Vorbehalt nach wie vor erstreckt. Andrerseits aber werden die 
vom Käufer zur Ergänzung des Warenlagers neu angeschafften 
Waren in das Eigentum des Verkäufers übergehen, da sonst der 
Eigentumsvorbehalt seinem Zweck, den Verkäufer zu sichern, 
nicht entsprechen könnte. Eine Tradition dieser angeschafften 
Waren an den Verkäufer findet freilich nicht statt; aber deshalb 
wird man doch nicht der Entscheidung in Seufferts Archiv Bd. 28 
No. 108 beistimmen können, wenn sie aus diesem Grunde den 
Eigentumserwerb des Verkäufers verneint. Vielmehr wird man 
sich jener Entscheidung 1 ) anschliessen müssen, welche in dem 
Verkaufe einer Sachgesamtheit mit zugefügtem Eigentumsvorbehalt 
einen generellen Auftrag des Verkäufers an den Käufer erblickt, 
für ihn das Eigentum an den nacherworbenen Sachen zu erwerben 
und zwar in der Weise, dass das Eigentum an diesen Sachen auf 
den Verkäufer der Sachgesamtheit unmittelbar übergeht, ein innerer 
Vorbehalt des Käufers, im einzelnen Falle die Sachen für sich zu 
erwerben, daher wirkungslos bleibt.-) — Die Sicherung des Ver- 
käufers ist auf diese Weise vollkommen erreicht. — 

b) Die Bedingung ist auflösender Natur. 

Ist die im pactum res. dorn, liegende Bedingung eine auf- 
lösende, so folgt daraus, dass der Käufer Eigentümer geworden 
ist. Dieses Eigentum ist ihm allerdings noch nicht endgiltig über- 
tragen, sondern sein Verbleiben beim Käufer ist von einem zu- 
künftigen ungewissen Ereignis abhängig gemacht. Der Verkäufer 
ist jetzt nicht mehr Eigentümer; er hat also keine Rechte an der 
verkauften Sache mehr. Alle Eigentumsrechte sind auf den Käufer 
übergegangen; er ist juristischer Besitzer und Eigentümer. Er hat 
die possessorischen Rechtsmittel, die actio Publiciana, die dem 
Eigentümer zustehenden persönlichen Klagen, die rei vindicatio 
sowohl gegen Dritte als auch gegen den Veräusserer, falls dieser 
in den Besitz der Sache gelangt sein sollte. Er geniesst alle po- 
litischen Rechte, welche das öffentliche Recht an den Grundbesitz 
knüpft. Ihm gebührt unbedingt das Recht der Fruchtziehung, wie 
auch der von ihm gefundene Schatz. Er kann die Sache weiter 
verpfänden, dinglich belasten, sogar giltig weiter veräussern und 
zu Eigentum übertragen. Der Käufer hat während schwebender 
Bedingung volle Verfügungsinacht über die Sache, ihm stehen alle 
Rechte zu, welche das Eigentum gewährt. — 

') cf. Seufferts Archiv Bd. 36 No. 127. 
-) Dernburg Bd. 1 § 180 sub 3 und 4. 
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§ 14. 

Rechtsverhältnis bei Eintritt der Suspensiv- bezw. Aus- 
fall der Resolutivbedingung. 

Mit Eintritt der Suspensivbedingung ist der Käufer ipso iure 
Eigentümer der Sache geworden; der Verkäufer hört auf, Eigen- 
tümer zu sein. Es ist fraglich, wie es mit den vom Verkäufer und 
Käufer während der Schwebezeit getroffenen Verfügungen über die 
Sache steht. Man kommt hier zu einem andern Ergebnis, je 
nachdem man der erfüllten Bedingung rückwirkende Kraft mit 
dinglicher Wirkung zuschreibt 1 ) oder nicht. 2 ) 

Die herrschende Ansicht schreibt der Bedingung rückwirkende 
Kraft mit dinglicher Wirkung zu, so dass der Zeitpunkt des Ge- 
schäftsschlusses, nicht aber die Zeit der Erfüllung der Bedingung 
für das Datum des Geschäftes massgebend ist. Es werden daher 
alle vom Käufer über die Sache getroffenen Verfügungen vollwirk- 
sam, die von ihm an der Sache bestellten dinglichen Rechte nehmen 
ihren Rang nach der Zeit ihrer Bestellung, nicht nach der Zeit der 
Erfüllung der Bedingung ein; andrerseits verlieren die vom Ver- 
käufer während der Schwebezeit getroffenen Verfügungen dem 
Käufer, wie Dritten gegenüber ihre Kraft. 8 ) 

Ist die Resolutivbedingung ausgefallen, so ist das Eigentum 
des Käufers unwiderruflich, der Eigentumsvorbehalt gegenstandslos 
geworden. Alle vom Käufer in der Schwebezeit getroffenen Ver- 
fügungen bleiben bestehen; es ist, als ob ein ohne pactum res. 
dorn, abgeschlossener Kauf beiderseits sofort erfüllt worden wäre. — 

§ 15. 

Rechtsverhältnis bei Ausfall der Suspensiv- bezw. Ein- 
tritt der Resolutivbedingung. 

Sobald feststeht, dass der Käufer seine Verpflichtungen aus 
dem Kaufvertrage nicht erfüllen wird, gilt die Suspensivbedingung 
als ausgefallen, die Resolutivbedingung als eingetreten. Dem Ver- 
käufer stehen nunmehr zwei Rechtsmittel zu Gebote: die actio 
venditi und die rei vindicatio. — Diese beiden Rechtsmittel stehen 
in dem Verhältnis zu einander, dass durch Geltendmachung des 
einen das andere nicht ausgeschlossen wird. Hat also der Ver- 
käufer, da der Käufer zahlungsfähig ist, mit der actio venditi auf 
Zahlung des Preises geklagt, und ergibt sich, dass der Käufer in- 
solvent ist, so kann er jetzt mit der rei vindicatio noch die Heraus- 
gabe der Sache verlangen. Hat umgekehrt der Verkäufer mit der 
rei vindicatio die Herausgabe der Sache von dem Käufer erlangt, 
und ergibt sich, dass der Rest des Kaufpreises den jetzigen Wert 



') Dernburg Bd. 1 § 111 Anm. 2. 
A Windscheid-Kipp Bd. 1 § 91. 

') Über (die Streitfrage, ob der erfüllten Suspensivbedingung in der 
Regel rückwirkende Kraft beizulegen ist oder nicht, cf. Windscheid — Kipp 
Bd. 1 § 91 Anm. 1. 
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der Sache übersteigt, so kann nunmehr der Verkäufer immer noch 
die actio venditi anstellen. Denn wenn der Käufer infolge der 
Geltendmachung des vorbehaltenen Eigentums die Sache heraus- 
gegeben hat, so wird damit der Kaufvertrag keineswegs aufgelöst; 
daher besteht die Verpflichtung des Käufers zur Zahlung des Preises 
weiter fort. Dieser Verbindlichkeit hat der Käufer durch Rückgabe 
der Sache aber nur insoweit genügt, als sich der augenblickliche 
Wert der Sache und die bestehende Forderung des Verkäufers 
decken. (Vergl. Seufferts Archiv, Bd. 25, No. 243). ') 

A. Die Suspensivbedingung ist ausgefallen. 

Hat der Verkäufer mit der rei vindicatio die Herausgabe der Sache 
vom Käufer verlangt, so kann der Käufer ihm nicht, wie v.GeysoS. 174 
annimmt, entgegensetzen, dass er ihm die Sache nicht fortnehmen 
dürfe, da er selbst verpflichtet sei, dafür zu sorgen, ut habere rem 
ei liceat; denn dann wäre das pactum res. dorn, ohne jede prak- 
tische Wirkung. Vielmehr steht dem Verkäufer auf diese Einrede 
des Käufers eine doli replicatio zu des Inhalts: „Berufst du dich 
auf einen Kauf, so erfülle auch deine Verbindlichkeiten als Käufer." 2 ) 
Allerdings ist es dem säumigen Käufer unbenommen, auch jetzt 
noch durch Zahlung des Preises die rei vindicatio abzuwenden, 
denn da der Kauf selbst durch den Ausfall der Bedingung nicht 
aufgehoben wird, hat der Käufer auch nach Ausfall der Bedingung 
das Recht, seiner Verbindlichkeit durch Zahlung des Preises zu 
genügen. Die rei vindicatio hat nur subsidiäre Bedeutung. 8 ) 

Mit der actio venditi wird der Verkäufer seine volle Befrie- 
digung erlangen, so lange der Käufer solvent ist, indem er auf 
Grund des vollstreckbaren Urteils die Zwangsvollstreckung in das 
Vermögen des Käufers betreibt. Ist aber der Käufer insolvent ge- 
worden, dann wird der Verkäufer mit der rei vindicatio die 
Herausgabe der Sache selbst verlangen. Hier sind 3 Fälle zu 
unterscheiden : 

a) Die Sache ist untergegangen. 

b) Der Wert der Sache ist verringert. 

c) Der Wert der Sache ist erhöht. 

Ad a) Ist die Sache durch Zufall zu Grunde gegangen, so 
dass der Käufer sie nicht herausgeben kann, dann hat der Käufer 
den Schaden zu tragen; denn mit Abschluss des Kaufvertragee 
ist die Gefahr auf ihn übergegangen. Er hat daher den Preis zu 
zahlen, welchen jetzt der Verkäufer mit der actio venditi verlan- 
gen wird. 4 ) 

Ad b) [Der Wert der Sache ist verringert.] 



') Anders bei der lex commissoria! cf. Dernburg Bd. 2 § 95 sub 6. 
-) Siehe Duncker S. 162. 

') cf. Leonhardt S. 259, 260; Duncker S. 92, 93, 96. 

J ) Die rei vindicatio würde in diesem Falle auch nur zur Verurteilung 
in Geld, nicht zur Herausgabe der Sache führen, da die Vollstreckung in 
der Sache selbst nicht mehr erfolgen kann. cf. Dernburg Bd. 1 § 224. 
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Ist durch die Benutzung der Wert der Sache geringer geworden, 
so kommt es bei der Rückgabe darauf an, ob sich der augenblickliche 
Wert der Sache und die noch bestehende Forderung des Verkäufers 
decken oder nicht. Reicht dieser Wert zur Befriedigung des Ver- 
käufers aus, so ist der Käufer durch die Rückgabe von seiner 
Verbindlichkeit befreit; reicht er hingegen nicht hin, so hat der 
Verkäufer noch weiter den Anspruch auf den Mehrwert seiner 
Forderung. 1 ) 

Ad c) [Der Wert der Sache ist erhöht.] 

Hat die Sache eine Wertsteigerung erfahren, so dass ihr 
Wert bei der Rückgabe die Höhe der Forderung des Verkäufers 
übersteigt, so ist zu unterscheiden, ob diese Wertsteigerung ohne 
Zutun des Käufers entstanden ist, oder ob der Käufer durch seine 
Verwendungen den Wert der Sache erhöht hat. 

1. Der Wert der Sache ist ohne Zutun des Käufers ein 
grösserer geworden. — 

Ebenso wie Untergang und Wertminderung dem Käufer zum 
Nachteile gereichen, wird eine Werterhöhung der Sache ihm Vorteil 
bringen. — Duncker (S. 99) verneint dies zwar, aber ohne Grund 
die Geltendmachung des Eigentumsvorbehalts bewirkt, dass der 
Zustand wiederhergestellt wird, welcher vor der Tradition bestanden 
hat; der Verkäufer kann daher die Rückgabe der ganzen Sache, 
gleichviel ob sie im Werte gestiegen oder gesunken ist, verlangen. 
Diesen Anspruch auf Rückgabe der ganzen Sache hat er sogar 
wegen der geringsten Forderung ; denn sein Eigentumsrecht erstreckt 
sich auf die ganze Sache. Dadurch, dass er wieder in den Besitz 
der Sache gelangt ist, soll er in der Lage sein, sich wegen seiner 
Forderung zu befriedigen. Zu dieser Befriedigung reicht es aber 
aus, dass der Wert der Sache der Höhe der Forderung gleich- 
kommt. Ist der Wert der Sache ein höherer geworden, so dass 
er die Forderung übesteigt, dann* hat der Käufer einen Anspruch 
auf diesen Mehrwert, welchen er durch condictio geltend machen 
kann, da der Verkäufer ungerechtfertigt bereichert ist. Nicht aber 
braucht der Verkäufer, wie Duncker (S. 101) behauptet, die bereits 
erhaltenen Raten dem Käufer zurüskzuzahlen , bevor er die rei 
vindicatio anstellt; denn die Zahlungspflicht des Käufers folgt 
aus dem Kaufvertrage, 2 ) die Rechte und Pflichten aus dem Kauf- 
verträge und dem pactum res. dorn, sind aber ganz unabhängig 
von einander. 3 ) (cf. Entsch. des Reichsgerichts Bd. 7 S. 151.) 

2. Der Wert der Sache ist durch Verwendung des Käufers 
erhöht. 

') Unrichtig ist die Ansicht Dunckers (S. 98, 99), dass bei zufälliger 
Verschlechterung der Verkäufer keinen Ersatz verlangen und ebenso wenig 
wegen dessen den Käufer in Anspruch nehmen könne, was bei einem 
weiteren Verkauf der Sache etwa weniger herauskommt, als der erste 
Käufer versprochen hatte. 

•') Der Käufer hat also nicht sine causa gezahlt. 

) Die Anrechnung der geleisteten Zahlungen kann der Käufer natür- 
lich verlangen. 
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Hier hat der Käufer zunächst ebenso den Anspruch auf den 
Mehrwert wie in dem Falle sub 1. Soweit aber der augenblick- 
liche Wert der Sache den Wert z. Z. der Tradition übersteigt, kann 
der Käufer diesen Mehrwert auch durch Retentionseinrede geltend 
machen oder durch das ius tollendi, sofern er den früheren Zustand 
der Sache wiederherstellt und die Wegnahme nicht ohne pekuni- 
ären Nutzen für ihn ist. 1 ) Dabei kommt nichts darauf an, ob die 
Verwendungen necessariae, utiles oder voluptuariae sind; es ent- 
scheidet lediglich der objektive Wert der Sache bei Geltendmachung 
des Eigentumsvorbehaltes, so dass dem Käufer überhaupt keine 
Ersatzansprüche wegen seiner Verwendungen zustehen, wenn durch 
diese nicht der Wert der Sache erhöht worden ist.-) 

Betreff der Früchte ist zu unterscheiden, ob sie z. Z. der 
Klageerhebung ungetrennt oder getrennt sind. Da der Verkäufer 
Eigentümer der Sache geblieben ist, so gebührt ihm auch das 
Eigentum an den noch hängenden Früchten; denn die ungetrennten 
Früchte stehen in der dinglichen Rechtsstellung der fruchttragenden 
Sache, da sie Teile derselben sind. 3 ) Diese Früchte hat daher der 
Käufer zugleich mit der Sache herauszugeben. Dagegen hat der 
Käufer an den getrennten Früchten unmittelbar mit der Trennung 
das Eigentum erworben. Auf diese erstreckt sich der Anspruch 
des Verkäufers nicht, da er ja dem Käufer die Sache übergeben 
hat, damit dieser dieselbe benutze, also auch Früchte ziehe. 4 ) 
Ausserdem wird fast immer unter den Kontrahenten eine Verzin- 
sung des kreditierten Kaufgeldes vom Tage der Uebergabe an ver- 
abredet, so dass die Zinsen als Entgelt für den Genuss der Sache 
anzusehen sein werden. — Auf solche Werterhöhungen und Früchte 
der Sache, welche nach dem Ausfall der Bedingung entstehen, 
hat der Käufer natürlich keinen Anspruch. 5 ) Es kommen jetzt die 
bei der rei vindicatio allgemein geltenden Grundsätze zur An- 
wendung. 0 ) 

Hat der Käufer während der Schwebezeit der Bedingung die 
Sache weiter veräussert, so kann der Verkäufer die Sache bei 
Ausfall der Bedingung von jedem Dritten vindizieren. Da aber 
der Kauf selbst trotz der Geltendmachung des pactum res. dorn, 
bestehen bleibt und der Käufer auch jetzt noch durch Zahlung 
seiner Verbindlichkeit die Vindikation abwenden kann, während 
andrerseits dem Verkaufer gleichgiltig ist, von wem er Zahlung 
erhält, es ihm vielmehr nur darauf ankommt, befriedigt zu werden, 
— wozu die Vindikation dienen sollte — , so wird man auch dem 



') cf. Dernburg Bd. 1 § 2 7. 

-) Der Mehrwert gebührt dem Käufer ebenso wie die hyperocha dem 
Schuldner beim Pfandrecht (cf. Seufferts Archiv Bd. 25 No. 243). 

) 1 44 D de R. V. 6, 1 : Fructus pendentes pars fundi videntur. 

') Die noch vorhandenen l ; rüchte braucht der Käufer daher nicht 
herauszugeben. 

■ Diese gebühren dem Verkäufer, cf. Dernburg Bd. 1 § 154 sub c u. d. 
") Vergl. Dernburg Bd. 1 § 226. 
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Dritten die Befugnis einräumen müssen, durch Befriedigung des 
Verkäufers die Vindikation abzuwenden. 1 ) Dieses Recht des Dritten 
tritt namentlich hervor, wenn über das Vermögen des Käufers 
Konkurs eröffnet wird, bevor der Verkäufer befriedigt worden ist. 3 ) 
Die übrigen vom Käufer während Schwebens der Bedingung 
getroffenen Verfügungen werden mit Ausfall der Bedingung dem 
Verkäufer gegenüber unwirksam, während die vom Verkäufer in 
dieser Zeit an der Sache bestellten dinglichen Rechte dem Zeit- 
punkte ihrer Bestellung nach 3 ) vollwirksam werden. 

B. Die Resolutivbedingung ist eingetreten. 

Mit dem Eintritt der Resolutivbedingung fällt das auf den 
Käufer übergegangene Eigentum ipso iure auf den Verkäufer zu- 
rück, der frühere Rechtszustand wird von selbst wieder hergestellt; 
mit der herrschenden Meinung ist der Bedingung dingliche Wir- 
kung mit rückwirkender Kraft beizulegen. Würde man der Er- 
füllung der Bedingung nur persönliche Wirkung beilegen, so hätte 
der Verkäufer nur einen Anspruch gegen den Käufer auf Rück- 
übertragung des Eigentums, was sicherlich nicht der Absicht der 
Parteien entsprechen würde, da der Verkäufer möglichst gesichert 
sein sollte, in diesem Falle aber die Sicherung keine solche wäre, 
wie er sie haben wollte. 

Im allgemeinen kommen dieselben Grundsätze zur Anwendung 
wie bei dem Ausfall der Suspensivbedingung. Der eigentliche 
Anspruch des Verkäufers ist der aus dem Kaufvertrage auf Zah- 
lung; die rei vindicatio ist nur die subsidiäre Klage. Betreff des 
Unterganges, der Wertsteigerung und Wertminderung der Sache ist 
ebenso zu entscheiden wie oben ; gleiche Entscheidung ist auch hin- 
sichtlich der Früchte 4 ) zu treffen. Ist der Käufer nach Anstellung der 
rei vindicatio und Eintritt der Bedingung als ein malae fidei pos- 
sessor anzusehen, so haftet er für alles, was der Verkäufer aus 
der Sache hätte ziehen können; er steht sogar für Zufall ein, er 
müsste denn nachweisen, dass dieser auch den Verkäufer getroffen 
hätte, wenn er die Sache rechtzeitig an ihn herausgegeben hätte. 6 ) 
— Ebenso verlieren mit Eintritt der Bedingung eine etwaige Ver- 
äusserung seitens des Käufers, wie die von ihm bestellten ding- 
lichen Rechte ihre Wirksamkeit nach dem Satze: Resoluto iure 
concedentis resolviter ius accipientis. Jedoch wird man auch hier 
dem dritten Erwerber der Sache die Befugnis einräumen müssen, 
durch Befriedigung des Verkäufers die rei vindicatio abzuwenden. 

§ 16. 

Rechtsverhältnis im Fall der Eröffnung des Konkurses 
über das Vermögen des Käufers. 

Von besonders praktischer Bedeutung wird das pactum res. 

') ~cf. § 268 B. G-B. 

-) Siehe § 16 dieser Abhandlung. 

') cf. § 14 dieser Arbeit. 

4 ) cf. Dernburg Bd. 1 § 112 S. 267. — A. M. Leonhardt S. 263. 
■•) cf. Dernburg Bd. 1 § 226. 
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dorn, für den Verkäufer, wenn über das Vermögen des Käufers 
der Konkurs eröffnet wird. 1 ) Denn hätte der Verkäufer sich nicht 
das Eigentum vorbehalten, so würde er jetzt als Konkursgläubiger 
erst in der letzten Klasse der Gläubiger befriedigt werden. Jetzt 
aber kann er die Sache vindizieren und braucht sich nicht in den 
Konkurs einzulassen; er hat gemäss § 43 K. 0. den Anspruch auf 
Aussonderung der verkauften Sache aus der Konkursmasse, da es 
sich um einen dem Gemeinschuldner nicht gehörigen Gegenstand 
handelt. Erhält er demgemäss die Sache selbst zurück, falls nicht 
seiner Forderung auf Zahlung des Preises genügt ist, so verliert 
er, wenn der augenblickliche Wert der Sache geringer ist als z. Z. 
der Tradition, trotzdem nicht seine Forderung auf diesen Minder- 
wert. Ist die Rückgabe erfolgt, so gelten hinsichtlich der Wert- 
steigerung und Wertminderung der Sache im allgemeinen die in 
§ 15 dieser Abhandlung entwickelten Sätze. Der Konkursverwalter 
übt jetzt die Rechte des Käufers aus. 

Drei Wege stehen dem Verkäufer offen, um zu seiner Be- 
friedigung zu gelangen: 

1) In der Regel wird der Verkäufer zunächst seinen Anspruch 
auf Aussonderung der Sache geltend machen; auf diesem Wege 
wird er in den meisten Fällen zu seiner Befriedigung gelangen. 

2) Sollte er infolge Wertminderung der Sache auf diese Weise 
nicht befriedigt sein, so kann er ausserdem noch seinen Anspruch 
wegen des Minderwerts der Sache bis zur Höhe des rückständigen 
Kaufpreises als Konkursforderung geltend machen, und diese würde 
dann in der letzten Klasse berücksichtigt werden. 

3) Wenn die Sache aber zu Grunde gegangen ist, dann steht 
ihm nur der Weg offen, seine Kaufpreisforderung, oder falls der 
Käufer schon einen Teil gezahlt hatte, den Rest derselben als 
Konkursforderung geltend zu machen. 

Macht der Verkäufer seinen Anspruch auf Aussonderung der 
Sache geltend, so entsteht die Frage, ob nicht der Konkursver- 
walter diesen Anspruch durch Befriedigung des Verkäufers besei- 
tigen kann. Diese Frage ist zu bejahen. 2 ) — Jetzt führt zur Be- 
jahung dieser Frage unmittelbar § 17 K. O. Es liegt ein zwei- 
seitiger Vertrag (Kauf) vor, welcher von dem Gemeinschuldner 
noch nicht erfüllt ist; aber auch der Verkäufer hat den Vertrag 
noch nicht vollständig erfüllt, denn die Tradition ist unter einer 
Bedingung erfolgt. Daher hat der Konkursverwalter die Wahl, 
entweder die Erfüllung seitens des Verkäufers zu verlangen, indem 
er an Stelle des Gemeinschuldners den Vertrag erfüllt, — auf diese 
Weise kann er also den Anspruch des Verkäufers auf Aussonde- 
rung beseitigen, — oder nicht. 

Der Konkursverwalter wird dann den Vertrag erfüllen, wenn 

') „Die Forderung wegen des kreditierten Kaufgeldes wird jetzt recht 
eigentlich unsicher, indem sie mit anderen Forderungen in Konflikt gerät" 
(Leonhardt.) 

ä ) cf. Glück S. 233; Leonhardt S. 259 fg.; Duncker S. 104. 
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der Wert der Sache infolge geleisteter Abschlagszahlungen ein 
grösserer ist als die Restforderung des Verkäufers. Der Verkäufer 
andrerseits wird vollständige Befriedigung erhalten, da diese Rest- 
forderung gemäss § 59,2 K. O. eine Masseschuld ist. 

Ist der Wert der Sache augenscheinlich geringer als die Rest- 
forderung des Verkäufers, dann wird sich der Konkursverwalter 
für Nichterfüllung des Vertrages entscheiden; der Verkäufer wird 
also kraft seines Aussonderungsrechtes in den Besitz der Sache 
gelangen und den Ausfall, welchen er erleidet, da der Wert der 
Sache seiner Forderung nicht gleichkommt, als Konkursforderung 
geltend machen. 

Fraglich ist hierbei noch, ob der Verkäufer im Falle der 
Nichterfüllung des Vertrages seitens des Konkursverwalters die 
wirkliche Übergabe der Sache selbst oder nur abgesonderten Ver- 
kauf derselben und abgesonderte Befriedigung aus dem Erlöse 
verlangen kann. Man wird sich aus praktischen Rücksichten für 
das letztere entscheiden müssen, zumal auch der Zweck des pactum 
res. dorn, darauf gerichtet ist, dass der Verkäufer nur Befriedigung 
für seine Forderung aus der Sache selbst erhält; in welcher Weise 
dies aber geschieht, ist gleichgiltig. 1 ) 

Der Verkäufer, welcher das pactum res. dorn, geltend ge- 
macht hat, kann jetzt den Verwalter auffordern, zu erklären, ob er 
auf Erfüllung des Vertrages bestehe oder nicht. Entscheidet sich 
der Verwalter für Nichterfüllung, so ist auch der Gemeinschuldner 
durch diese Erklärung gebunden, so dass der Käufer nachträglich 
nicht Erfüllung verlangen kann. Der Verkäufer ist durch die Er- 
klärung des Verwalters von der Erfüllung des Vertrages befreit. 2 ) 

Im gemeinen Rechte spielte das pactum res. dorn, eine grosse 
Rolle, da es sich einerseits nicht auf Mobilien beschränkte, andrer- 
seits der Satz galt: ubi rem meam invenio, ibi vindico. — 

Teil II. 

Der Eigentumsvorbehalt nach dem B. G. B. 

§ 17. 

Bedeutung des Eigentumsvorbehaltes. 

Während im gemeinen Rechte das pactum res. dorn, beim 
Kaufe eine grosse Rolle spielte, weil es nicht nur dann abge- 
schlossen werden konnte, wenn es sich um bewegliche Sachen 
handelte, sondern häufig gerade zur Sicherung des Verkäufers eines 
Grundstücks diente, dem gemeinen Rechte aber ferner der Schutz 
des gutgläubigen Dritten unbekannt war, da der starre römische 
Satz: ubi rem meam invenio, ibi vindico, seine Geltung behalten 



') cf. Seufferts Archiv Bd. 25, S. 373 (No. 243). 
-) cf. R. G. Bd. 41 S. 134. 
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hatte, ist dem Eigentumsvorbehalte von dieser grossen Bedeutung 
durch Einführung des Bürgerlichen Gesetzbuches nur wenig ge- 
blieben. Einmal ist durch das B. G. B. der Schutz des gutgläu- 
bigen Dritten anerkannt worden, dann aber ist eine dingliche 
Wirkung des Eigentumsvorbehaltes, wenn ein Grundstück Gegen- 
stand des Kaufvertrages ist, gemäss § 925 Abs. 2 B. G. B. 1 ) aus- 
geschlossen; denn die Eigentumsübertragung wird durch die 
Auflassung vermittelt; diese kann aber nicht unter einer Bedingung 
erfolgen , da sie durch Beifügung einer solchen unwirksam wird. 
Haben daher die Parteien beim Verkauf eines Grundstücks die 
Abrede getroffen, dass erst mit Zahlung des Kaufpreises das 
Eigentum auf den Käufer übergehen oder bei Nichtzahlung an den 
Verkäufer zurückfallen soll, so wird man dieser Abrede nur obli- 
gatorische Wirkung beilegen können, so dass entweder der Ver- 
käufer, wenn die Auflassung erfolgt ist, die Rückauflassung des 
Grundstücks verlangen kann, falls der Käufer den Preis nicht 
zahlt, oder aber der Käufer, wenn zwar die Übergabe, aber nicht 
die Auflassung erfolgt ist, die Auflassung beanspruchen kann, so- 
bald er den Preis gezahlt hat. Diese bedingten Ansprüche können 
durch Eintragung einer Vormerkung in das Grundbuch gemäss 
§ 883 Abs. 1 dinglich gesichert werden. 2 ) 

Worauf im einzelnen Falle die Absicht der Parteien gerichtet 
war, ist Auslegungsfrage. So kann im konkreten Falle ihre Ab- 
sicht auch dahin gegangen sein, dass z. B. der Käufer entsprechend 
der Bestimmung des preussischen Gesetzes über den Eigentums- 
erwerb vom 5. Mai 1872 § 26 verpflichtet sein soll, dem Verkäufer 
für die zu sichernde Forderung eine Hypothek zu bestellen. 3 ) Je- 
doch wird man annehmen müssen, dass ein solches Recht des 
Verkäufers ohne weiteres nicht besteht. 4 ) 

Gesetzlich 5 ) regelt das B. G. B. den Eigentumsvorbehalt nur 
beim Verkauf von beweglichen") Sachen, indem es in § 455 be- 
stimmt: „Hat sich der Verkäufer einer beweglichen Sache das 
Eigentum bis zur Zahlung des Kaufpreises vorbehalten, so ist im 
Zweifel anzunehmen, dass die Übertragung des Eigentums unter 



*) Die cit. §§ ohne Zusatz sind solche des B. G.-B. 

-) Von einem eigentlichen Eigentumsvorbehalt können wir beim 
Verkaufe eines Grundstücks nicht reden, da wir unter „Eigentumsvorbehalt" 
nur die Abrede der Parteien begreifen, dass das Eigentum mit Zahlung des 
Preises ipso iure auf den Käufer übergehen, oder wenn der Preis nicht 
gezahlt wird, . ipso jure auf den Verkäufer zurückfallen soll. 

l ) cf. Örtmann „Recht der Schulverhältnisse" im Korn. z. B. G.-B. 
zu § 455 sub 2; desgl. Planck „Das B. G.-B." zu § 455 sub 5. 

*) cf. v. Staudinger „Kommentar zum B. G.-B." Bd. 2 4? 455, II. 

: ) Ein gesetzlicher Eigentumsvorbehalt für den Verkäufer, dass Eigen- 
tum nur übergeht, wenn der Kaufpreis bar bezahlt oder kreditiert wurde, 
besteht nicht mehr; anders im gemeinen Recht. 

• ; ) cf. Endemann „Lehrbuch des bürgerl. Rechts" Bd. I § 158 Anm. 8; 
Cosack „Lehrbuch des deutschen bgl. Rechts" Bd. I § 130, VII; Windscheid- 
Kipp Bd. II § 389 S. 616; Demburg „Das bgl. Recht des deutschen Reichs 
und Preussens" Bd. 2 S. 17. 
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der aufschiebenden Bedingung vollständiger Zahlung des Kauf- 
preises erfolgt, und dass der Verkäufer zum Rücktritte von dem 
Vertrage berechtigt ist, wenn der Käufer mit der Zahlung in 
Verzug kommt." 

Der Eigentumsvorbehalt des B. G. B. stimmt in seiner recht- 
lichen Konstruktion in fast allen Punkten mit dem pactum res. 
dorn, des gemeinen Rechts überein. Er dient zur Sicherung des 
Verkäufers für den Kaufpreis; auch er ist ein Nebenvertrag, durch 
welchen kein Pfandrecht für den Verkäufer an der dem Käufer 
übergebenen Sache bestellt wird. So betrachten schon die Motive 
zum B.G.B. Bd. II S. 319 jene Theorie als aufgegeben, nach 
welcher der Eigentumsvorbehalt ein Pfandrecht enthalten sollte. 
Nach §§ 1205, 1206 ist aber durch die Konstruktion des Mobiliar- 
pfandrechts von vornherein eine Auslegung des Eigentumsvorbe- 
haltes dahin ausgeschlossen, dass dem Verkäufer an der dem 
Käufer übergebenen Sache ein Pfandrecht zustehen soll. Ebenso 
enthält der Eigentumsvorbehalt eine eigentliche Bedingung, durch 
welche der Kaufvertrag selbst nicht bedingt wird, denn dieser ist 
unbedingt abgeschlossen worden; die Übereignung wird bedingt. 1 ) 
Diese Bedingung kann gleichfalls aufschiebender wie auflösender 
Natur sein; es entscheidet darüber in erster Linie die klare Partei- 
abrede. Dem Streite aber, ob „im Zweifel" für eine aufschiebende 
oder auflösende Bedingung zu vermuten sei, beugt das B.G.B, 
vor, indem es bestimmt, dass diese Bedingung im Zweifel eine 
aufschiebende sein soll. 

Hinsichtlich des Gefahrsüberganges ist nach B. G. B. zu 
sagen: Nach § 446 Abs. 1 geht die Gefahr des zuf-illigen Unter- 
ganges und einer zufälligen Verschlechterung erst mit der Obergabe 
der verkauften Sache auf den Käufer über. Der massgebende 
Zeitpunkt für den Übergang der Gefahr ist also nicht der Abschluss 
des Kaufvertrages, wie im gemeinen Recht, sondern die Übergabe. 
Hat sich nun aber der Verkäufer das Eigentum an der bereits 
übergebenen Sache vorbehalten, so dass es auf den Käufer erst 
durch die Preiszahlung übergehen soll, so ist zu prüfen, ob in 
diesem Falle die Übergabe eine solche ist, wie sie § 446 verlangt. 

Dernburg 2 ) meint: obgleich der Wortlaut des § 446 dafür 
zu sprechen scheine, dass im Falle des aufschiebend bedingten 
Eigentumsvorbehaltes die Gefahr mit der Übergabe der Kaufsache 
auf den Käufer übergehe, sei dagegen doch in Erwägung zu 
ziehen, dass diese Übergabe noch keine endgiltige sei, wie sie 
§ 446 voraussetze; der Käufer erhalte noch keine rechtliche 
Verfügungsmacht, und daher sei der Übergang der Gefahr noch 
nicht "anzunehmen. 

Windscheid-Kipp 3 ) hingegen ist der Ansicht, der Übergang 
der Gefahr werde durch die in dem Eigentumsvorbehalt liegende 

') cf. Motive Bd. II S. 319. 
-) Bd. 2 § 171 Anm. 11. 
3 ) Bd. 2 S. 625 sub 6. 
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Bedingung nicht gehemmt, weil lediglich zur Sicherung des Ver- 
käufers bei unbedingtem Kauf der Eigentumsübergang suspendiert 
werde. . 

Nach § 433 wird der Verkaufer einer Sache durch den Kauf- 
vertrag verpflichtet, dem Kaufer die Sache zu übergeben und das 
Eigentum an der Sache zu verschaffen ; nach § 446 geht die Gefahr 
erst mit der Übergabe der verkauften Sache auf den Käufer über. 
Es fragt sich: Verlangt § 446 die Übergabe der Sache „zu 
Eigentum", da der Verkäufer nach § 433 zur „Übergabe und 
Eigentumsverschaffung" verpflichtet ist, oder genügt lediglich 
die Übergabe „zum Zwecke der Besitzübertragung"? 

Wie die Motive 1 ) näher ausführen, ist das B. G. B. hinsicht- 
lich des Gefahrsüberganges dem deutschrechtlichen Grundsatze 
gefolgt, dass der Verkäufer die Gefahr des zufälligen Unterganges 
und einer zufälligen Verschlechterung der verkauften Sache bis zur 
Erfüllung zu tragen habe; solange der Verkäufer den Kaufvertrag 
nicht erfüllt hat, kann er nicht von der Gefahrtragung befreit 
werden. — Jetzt aber hat der Verkäufer, welcher die Sache zwar 
übergeben, sich jedoch das Eigentum vorbehalten hat, den Kauf- 
vertrag nicht erfüllt, da er nach § 433 auch zur Eigentumsver- 
schaffung verpflichtet ist, folglich muss er auch noch bei suspensiv- 
bedingter Eigentumsübertragung die Gefahr tragen, bis er das 
Eigentum auf den Käufer übertragen hat. — Es scheint in der 
Tat, als ob § 446 dem Standpunkte des Gesetzbuches entspre- 
chend unter „Übergabe" eine solche „zu Eigentum" versteht. 
Es wäre also trotz erfolgter Übergabe die Gefahr noch nicht auf 
den Käufer übergegangen, da der Verkäufer den Kaufvertrag noch 
nicht erfüllt hat. 

Dieser Ansicht aber können wir uns aus 2 Gründen nicht 
anschliessen : 

1) Der Wortlaut des § 446 widerspricht ihr. 2 ) 

2) Geht man davon aus, dass sich § 446 sowohl auf be- 
wegliche wie unbewegliche Sachen erstreckt, so ist klar, dass er 
mit dem grundsätzlichen Standpunkte des Gesetzbuches, wie ihn 
die Motive Bd. II S. 205 fg., S. 322 fg. darstellen, gebrochen hat, 
wenn ein Grundstück Gegenstand des Kaufes ist; denn beim Ver- 
kaufe eines Grundstücks geht die Gefahr sofort mit der Übergabe 
auf den Käufer über, wenn er auch erst nach erfolgter Übergabe 
als Eigentümer in das Grundbuch eingetragen wird. Wenn aber 
§ 446 in diesem Falle durch die blosse Übergabe die Gefahr auf 
den Käufer übergehen lässt, wenn ihm das Eigentum auch noch 

"Y B<r II S. 205 fg., S. 322 fg. 

-) „Übergabe" ist derjenige Akt, durch welchen der Besitz einge- 
räumt wird, — der Übergabeakt wird durch die „Annahme" vollendet 
„Ubergeben" und „Eigentum verschaffen" sind zwei rechtlich verschiedene 
Dinge, die nichts mit einander zu tun haben; der Verpflichtung des Ver- 
käufers zur Ubergabe entspricht des Käufers Pflicht zur Abnahme, der 
Eigentumsverschaffungspflicht des Verkäufers die Verpflichtung des Käufers 
zur Zahlung des Preises. 
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nicht verschafft ist, so ist nicht ersichtlich, warum nicht der gleiche 
Satz gelten soll, wenn eine bewegliche Sache Veräusserungsgegen- 
stand ist, da, wie bereits erwähnt, § 446 sich sowohl auf beweg- 
liche wie unbewegliche Sachen bezieht. Dass der cit. Paragraph 
aber mit demselben Ausdruck etwas Verchiedenes gemeint hat, 
wird man nicht behaupten können. Wir werden daher mit Recht 
annehmen dürfen, dass die Gefahr auf den Käufer übergegangen 
ist, sobald ihm die Sache übergeben, auch wenn der Verkäufer 
noch Eigentümer geblieben ist. 

Das Ergebnis stimmt mit dem des gemeinen Rechts überein, 
wenn auch der Grund ein anderer ist. 1 ) 

Ist die in dem Eigentumsvorbehalte liegende Bedingung nach 
der Parteiabrede eine auflösende, dann ist natürlich mit der Über- 
gabe der verkauften Sache die Gefahr auf den Käufer übergegangen. 

Wir haben gesehen, dass das pactum res. dorn, im gemeinen 
Recht spätestens gleichzeitig mit der Tradition abgeschlossen werden 
musste, da sonst durch die Tradition das Eigentum endgiltig auf 
den Käufer übergegängen wäre (cf. § 10 dieser Arbeit). Für das 
B. G. B. ergibt steh dieser Zeitpunkt aus § 929, welcher sagt: 
„Zur Übertragung des Eigentums an einer beweglichen Sache ist 
erforderlich, dass der Eigentümer die Sache dem Erwerber über- 
gibt und beide darüber einig sind, dass das Eigentum übergehen 
soll." Die Übergabe allein genügt also nicht, um das Eigentum 
zu erwerben; es muss noch der Übereignungs vertrag hinzukommen: 
„Weder die Übergabe ohne Übereignungsvertrag noch der Über- 
eignungsvertrag ohne Übergabe gibt dem Erwerber Eigentum. 2 )" 
Es kommt darauf an, welcher Vertrag zuletzt geschlossen wurde: 
ist die Sache dem Käufer zwar übergeben, aber der Übereignungs- 
vertrag noch nicht geschlossen, so kann sich der Verkäufer noch 
nach der Übergabe das Eigentum vorbehalten; ist dagegen der 
Übereignungsvertrag der Übergabe voraufgegangen, dann muss der 
Verkäufer sich spätestens gleichzeitig mit der Übergabe den Eigen- 
tumsvorbehalt ausbedingen. — Gewöhnlich wird der Käufer einer 
beweglichen Sache nicht besonders mit dem Verkäufer vereinbaren, 
dass das Eigentum der Sache auf ihn übergehen soll, vielmehr 
wird diese Einigung der Parteien stillschweigend zustande gekommen 
sein; sie wird sich meist aus ihren kokludenten Handlungen er- 
geben. 8 ) Dann fallen beide Verträge, die Übergabe und der 



') Die Parteien können immer eine anderweitige Abrede treffen, da 
die in §§ 446, 447 gegebene Regelung nicht zwingender Natur ist. (cf. 
Motive Bd. II S. 324.) 

-) cf. Cosack, Bd. 2 § 198, I, 2. 

n ) Wesentlich ist nur, dass die ausdrücklichen oder stillschweigenden 
Willenserklärungen unmittelbar auf den Eintritt der dinglichen Rechtsände- 
rung, des Eigentumsüberganges, und nicht etwa nur auf die Begründung 
einer Verpflichtung zur Eigentumsübertragung gerichtet sind. Ob das eine 
oder das andere gewollt ist, muss an der Hand der allgemeinen Auslegungs- 
grundsätze (§§ 133, 157) nach den Umständen entschieden werden, (cf. 
Planck, Bd. 3 § 929,3.) 
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Übereignimgsvertrag, zusammen, und daher wird der Verkäufer 
bei der Übergabe der Sache sich das Eigentum vorbehalten. Die 
Übergabe wird in der Regel auch nach B. G. B. der massgebende 
Zeitpunkt für den Abschluss des Eigentumsvorbehaltes sein. 

Nach dem B. G..B. ist der Eigentumsvorbehalt beim Kauf 
ein dem dinglichen Übereignungsakte zugefügter Nebenvertrag, 
welcher im Zweifel den Eigentumsübergang in suspensiv-bedingter 
Weise von der Zahlung des Kaufpreises abhängig macht. — 

§ 18. 

Die Wirkungen des Eigentumsvorbehaltes. 

Der Eigentumsvorbehalt des § 455 hat sowohl dingliche wie 
obligatorische Wirkung: Die dingliche Wirkung besteht darin, 
dass trotz Übergabe der Sache das Eigentum im Zweifel auf den 
Käufer nicht übergeht, die Eigentumsübertragung von der aufschie- 
benden Bedingung vollständiger Zahlung des Kaufpreises abhängig 
gemacht wird; die obligatorische Wirkung äussert sich darin, dass 
der Verkäufer zum Rücktritt vom Vertrage berechtigt ist, sobald 
der Käufer mit der Zahlung in Verzug kommt. — Der Eigentums- 
vorbehalt des B. G. B. gewährt also dem Verkäufer ein sehr wich- 
tiges Recht, welches ihm im gemeinen Rechte versagt war: er kann 
vom Vertrage zurücktreten, sobald der Käufer mit der Zahlung in 
Verzug gekommen ist. Dieses Rücktrittsrecht hat sehr grosse 
Ähnlichkeit mit der Verwirkungsklausel des § 360; nur ist die 
Ausübung des Rücktrittsrechts nach § 360 von der objektiven 
Nichterfüllung der Verbindlichkeit des Schuldners abhängig gemacht, 1 ) 
während § 455 dieses Rücktrittsrecht dem Verkäufer erst bei Verzug 
des Käufers gibt. Ist daher für die Zahlung des Preises ein be- 
stimmter Tag festgesetzt, und zahlt der Käufer bis zum Ablauf 
dieses Tages nicht, so kann der Verkäufer zunächst auf Grund 
des Vorbehaltes wegen nicht rechtzeitiger Zahlung die Herausgabe 
der übergebenen Sache verlangen, ohne vom Kaufgeschäfte zurück- 
zutreten; er erreicht damit, dass er zu seiner Sicherung wieder in 
den Besitz der Sache kommt. 2 ) Daneben aber ist er berechtigt, 
vom Vertrage zurückzutreten, da der Käufer nach § 284 Absatz 2 
Satz 1 in Zahlungsverzug gekommen ist 1 ); denn „in der Geltend- 
machung der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalte liegt an sich 
noch keineswegs ein Verzicht auf die obligatorische Beredung. 4 )" 
Jedoch kann sich aus dem Parteiwillen ergeben, dass nur die 
Vindikation des Eigentums oder nur die Geltendmachung des 

') Nicht ist Voraussetzung ein Verschulden des Schuldners. 
-) Der Käufer kann dann nicht die Rückgabe der bereits geleisteten 
Abschlagszahlungen verlangen (cf. Rntsch. d. R. G. Bd. 7 S. 150, 151); wohl 
aber ist er berechtigt, gegen Angebot des vollen Preises die Rückgabe der 
Kaufsache zu verlangen, solange der Verkäufer noch nicht den Rücktritt 
erklärt hat (cf. Dernburg, Bd. 2 S. 17). 

) Das B. ü. B. hat durch diesen Absatz 2 den Satz aufgenommen : 
dies intcrpellat pro nomine. — § 285 darf natürlich nicht vorliegen. 
') Örtmann, § 455,1. 
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Rücktrittsrechtes zulässig sein soll, da § 455 nur den Charakter 
einer gesetzlichen Auslegungsregel hat, welche nur dann wirksam 
wird, wenn nicht bei Vereinbarung des Eigentumsvorbehaltes ein 
anderer Parteiwille erkennbar geworden ist. 1 ) 

Ist dem Eigentumsvorbehalte keine Zeitbestimmung hinzuge- 
fügt, so greifen dieselben Sätze für die Frage nach dem Ausfalle 
der aufschiebenden oder Eintritte der auflösenden Bedingung wie 
nach gemeinem Rechte Platz. Der Verkäufer wird nicht leicht ein 
Interesse daran haben, auf Grund des Vorbehaltes in den Besitz 
der Sache selbst früher zu gelangen, als bis der Konkurs über 
das Vermögen des Käufers eröffnet ist. — Zuerst wird der Ver- 
käufer versuchen, durch Anstellung der persönlichen Klage die 
Zahlung des Preises zu erlangen. Zahlt der Käufer nicht, dann 
wird der Verkäufer auf Grund des obsiegenden Urteils, sobald es 
rechtskräftig oder für vorläufig vollstreckbar erklärt ist (§ 704 C. 
P. O.), die Zwangsvollstreckung in das Vermögen des Käufers 
betreiben; gelangt er dann nicht zu seiner Befriedigung, so kann 
er jetzt die Eröffnung des Konkurses über das Vermögen des 
Schuldners herbeiführen, denn es ist nicht nötig, dass mehrere 
Gläubiger vorhanden sind, es genügt vielmehr nach § 105 K. 0. 
Glaubhaftmachung der Forderung und de Zahlungsunfähigkeit des 
Schuldners. Sonstige Bestimmungen über objektive Voraussetzungen 
der Konkurseröffnung sind in der K. 0., abgesehen von § 107, 
nicht vorhanden. 2 ) 

§ 455 fügt nur hinzu, dass die aufschiebend bedingte Uber- 
eignung im Zweifel von der vollständigen Zahlung des Preises 
abhängen soll ; der Preis muss also vollständig gezahlt sein, damit 
der Käufer Eigentümer der Sache wird. Unter Umständen wird 
es allerdings unbillig sein, dem Käufer noch nicht das Eigentum 
zuzusprechen, obgleich er schon fast den ganzen Preis gezahlt 
hat, so dass die Restsumme ganz gering ist. Jedoch ist auch dann 
noch nach dem klaren Wortlaute des § 455 der Verkäufer Eigen- 
tümer, falls die Parteien nicht inzwischen eine andere Vereinbarung 
getroffen haben; die Bedingung ist noch nicht erfüllt. Ist andrer- 
seits nach der Abrede der Parteien die Bedingung eine auflösende, 
so dass der Käufer Eigentümer geworden ist, dann wird man in 
diesem Falle den Eintritt der Bedingung bereits mit der Nicht- 
zahlung einer Rate, nicht des ganzen Preises als erfolgt ansehen 
müssen, falls nicht die Parteien wiederum anders vereinbart haben. 3 ) 

Ist die Suspensivbedingung ausgefallen, bezw. die Resolutiv- 
bedingung eingetreten, so wird hierdurch nicht ohne weiteres der 
Kaufvertrag aufgelöst; denn dieser war von dem Eigentumsvorbe- 
halte nicht berührt. Der Verkäufer erlangt durch die Geltend- 
machung nur den Besitz der Sache wieder, und dieser wird ihm 
genügen, einmal wenn der Käufer fast den ganzen Preis bereits gezahlt 

') Vergl. Protokolle Bd. 2 S. 81. 

cf. Entscheidung des R. Q. Bd. 11 S. 42. 
<) cf. örtmann zu § 455,4. 
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hat, so dass der Verlust des Verkäufers nur ganz gering ist, dann 
aber auch, wenn das Behalten der Sache für ihn denselben Wert 
hat, wie der entgangene Kaufpreis. Liegt dem Verkäufer aber 
nichts an dem Haben der Sache, dann wird er jetzt von dem 
Rechte Gebrauch machen, welches ihm durch die obligatorische 
Wirkung des Eigentumsvorbehaltes gegeben ist, er wird von dem 
Kaufvertrage zurücktreten, nachdem er den Käufer in Verzug ge- 
setzt hat. — 

Hierbei ist aber nicht die Frage zu umgehen, wann und 
wodurch er den Käufer in Verzug setzen kann. Da eine Zeitbe- 
stimmung dem Vorbehalte nicht beigefügt ist, findet § 284 Abs. 1 
Anwendung: „Leistet der Schuldner auf eine Mahnung des Gläu- 
bigers nicht, die nach dem Eintritt der Fälligkeit erfolgt, so kommt 

er durch die Mahnung in Verzug Verlangt wird also 

zunächst die Fälligkeit der Forderung; denn wenn die Mahnung 
vor Eintritt der Fälligkeit erfolgt, ist sie unwirksam; sie wird auch 
nicht wirksam nach Eintritt der Fälligkeit, da nach § 284 Abs. 1 
nur eine Mahnung, die nach Eintritt der Fälligkeit der Forderung 
erfolgt, den Schuldner in Verzug zu setzen imstande ist. 1 ) — 
Ferner muss die Mahnung erfolgt sein, und dann muss noch 
hinzukommen, dass die Leistung infolge eines vom Käufer zu ver- 
tretenden Umstandes unterblieben ist, da sonst der Schuldner nach 
§ 285 nicht in Verzug kommt. Ob und wann im einzelnen Falle 
die Forderung des Verkäufers fällig ist, wäre Tatfrage. 2 ) 

Nach § 433 Abs. 2 ist der Käufer verpflichtet, dem Verkäufer 
den vereinbarten Preis zu zahlen; beim Kaufe einer beweglichen 
Sache wird der Käufer in der Regel den Kaufpreis bei Übergabe 
des Kaufgegenstandes Zug um Zug zu leisten haben, wenn nicht 
eine besondere Abrede getroffen ist. Ist eine solche Abrede ge- 
troffen, so braucht der Käufer den Preis nicht schon bei Übergabe 
der Sache zu zahlen; zu seiner Sicherung behält sich aber der 
Verkäufer das Eigentum vor. Wann ist aber der Käufer ver- 
pflichtet, den Preis zu zahlen? Wollte man behaupten: Da weder 
eine Zeit für die Leistung bestimmt noch aus den Umständen zu 
entnehmen ist, so kann der Gläubiger die Leistung nach § 271 
Abs. 1 sofort verlangen, so würde eine solche Deduktion sowohl 
dem Zwecke des Vorbehaltes wie der Absicht der Parteien wider- 
sprechen; der Eigentumsvorbehalt würde keinen Sinn haben. Auf 
der andern Seite wird man aber dem Verkäufer nicht zumuten 
können, stets solange zu warten, bis der Käufer zahlungsunfähig 
geworden ist; ausserdem wird doch nicht jeder Käufer zahlungs- 
unfähig werden. — Die Fälligkeit der Forderung des Verkäufers 
muss in einem früheren Zeitpunkte eintreten, und um diesen Zeit- 
punkt zu bestimmen, bietet § 157 eine Handhabe. Nach diesem 
§ 157 sind Verträge so auszulegen, wie Treu und Glauben mit 



■) cf. Örtmann zu § 284,2. 

-) Durch die Konkurseröffnung gilt die Forderung jedenfalls als fällig. 
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Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Haben daher die 
Parteien den Vertrag dahin geschlossen, dass der Verkäufer vom 
Kaufvertrage zurückzutreten berechtigt ist, wenn der Käufer mit der 
Zahlung in Verzug kommt, so wird man wohl annehmen dürfen, 
dass unter „Zahlung" hier „rechtzeitige Zahlung" zu ver- 
stehen sein wird. Wie lange die Zahlung als eine rechtzeitige 
anzusehen ist, wird sich leicht aus dem Geschäftsgebrauche er- 
geben. Sollte das nicht der Fall sein, so würde der Richter im 
Einzelfall darüber zu entscheiden haben. Der Verkäufer wäre so 
imstande, den- Käufer durch die Mahnung nach Ablauf der ange- 
messenen Zeit in Verzug zu setzen und infolgedessen vom Ver- 
trage zurückzutreten. 

Ebenso wie nach gemeinem Rechte gilt die aufschiebende 
Bedingung als ausgefallen, die auflösende als eingetreten, wenn 
der Käufer bestimmt erklärt hat, den Preis nicht zahlen zu wollen. 1 ) 

§ 19. 
Fortsetzung. 

Sehen wir nunmehr, in welchem Verhältnisse die Kontrahenten 
zu einander stehen, solange es noch ungewiss ist, ob der Käufer 
den Kaufpreis zahlen wird. Ergibt sich aus der Parteiabrede, 
dass der Verkäufer bis zur Zahlung des Preises Eigentümer bleiben 
soll 2 ), so ist die Bedingung eine aufschiebende. Der Käufer er- 
wirbt erst das Eigentum, wenn er den Preis zahlt; er hat aber 
bereits die rechtlich gesicherte Anwartschaft auf Übertragung des 
Eigentums. Bis zum Ausfall der Bedingung ist der Verkäufer noch 
Eigentümer. Als solcher kann er über die Sache giltig verfügen, 
wie wir bereits im gemeinen Rechte gesehen haben. So würde 
nichts im Wege stehen, dass er die Sache weiter veräussert; um 
jedoch Eigentum übertragen zu können, muss er im Besitz der 
Sache sein, da er sie nach § 929 dem Erwerber übergeben muss. 
Diese tatsächliche Übergabe kann aber ersetzt werden durch die 
Vereinbarung eines Rechtsverhältnisses zwischen ihm und dem 
Erwerber, vermöge dessen der Erwerber den mittelbaren Besitz 
erlangt (§ 930) oder, falls ein Dritter im Besitze der Sache ist, 
durch Abtretung des Auspruches auf Herausgabe (§ 931). 

Voraussetzung ist zunächst, dass der Verkäufer noch Besitzer 
der Sache ist. Da er aber den unmittelbaren Besitz auf den 
Käufer übertragen hat, indem er ihm die Sache übergab, kann er 
nur mittelbarer Besitzer sein, und müssen wir daher untersuchen, 
ob ihm der mittelbare Besitz zuzuschreiben ist. 

Während das B. G. B. von einer ausdrücklichen Begriffsbe- 
stimmung des sog. unmittelbaren Besitzes abgesehen hat, — es 
beschränkt sich in §§ 854 und 856 auf die Angabe der Art des 
Erwerbes und Verlustes desselben — , gibt es in § 868 für den 



') cf. Dernburg, Bgl. R., Bd. 1 § 153 Anm. 2. 

-) Was nach § 455 auch „im Zweifel" anzunehmen ist. 
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sog. mittelbaren Besitz folgende Definition: „Besitzt Jemand eine 
Sache als Niessbraucher, Pfandgläubiger, Pächter, Mieter, Verwahrer 
oder in einem ähnlichen Verhältnisse, vermöge dessen er einem 
Andern gegenüber auf Zeit zum Besitze berechtigt oder verpflichtet 
ist, so ist auch der Andere Besitzer (mittelbarer Besitz)." 

Von einem mittelbaren Besitzer kann man also nur reden, 
wenn ein unmittelbarer Besitzer vorhanden ist, welcher dem Andern 
gegenüber 1) zum Besitze berechtigt oder verpflichtet ist, und zwar 
muss 2) die Berechtigung oder Verpflichtung zeitlich begrenzt sein, 
und 3) muss der unmittelbare Besitzer in einem den angeführten 
ähnlichen Verhältnisse stehen. 

Prüfen wir jetzt, ob diese Voraussetzungen für den Fall zu- 
treffen, dass eine Sache unter Eigentumsvorbehalt nach § 455 
veräussert ist. Der Verkäufer hat seine Verpflichtungen aus dem 
Kaufvertrage zum Teil erfüllt, indem er die Sache dem Käufer 
übergeben, ihn also zum unmittelbaren Besitzer gemacht hat. Auf 
Grund dieses Rechtsgeschäftes ist der Käufer dem Verkäufer ge- 
genüber zum Besitze berechtigt, und zwar ist diese Berechtigung 
zeitlich begrenzt; denn sie hört auf, sobald die Bedingung aus- 
gefallen ist, da der Verkäufer dann auf Grund des Vorbehaltes die 
Sache vindizieren kann, ohne dass der Käufer ihm die Herausgabe 
nach § 986 verweigern könnte. 1 ) Die beiden ersten Merkmale für 
den mittelbaren Besitz des Verkäufers sind vorhanden. 

Ist aber auch das Verhältnis, vermöge dessen der Käufer dem 
Verkäufer gegenüber auf Zeit zum Besitze berechtigt ist, ein den 
in § 868 aufgezählten Beispielen ähnliches? § 868 spricht vom 
Besitze des Niessbrauchers, Pfandgläubigers, Pächters, Mieters, 
Verwahrers; sie alle sind unmittelbare Besitzer, welche dem Andern 
den mittelbaren Besitz vermitteln, sie leiten ihren Besitz einerseits 
von diesem Andern ab und sind andrerseits verpflichtet, nach 
Beendigung des Rechtsverhältnisses ihm diesen Besitz der Natur 
des Verhältnisses entsprechend zurückzugewähren. 2 ) Die beiden 
Kennzeichen für die Ähnlichkeit eines Verhältnisses mit den in § 868 
aufgezählten sind: 1) Der unmittelbare Besitzer muss seinen Besitz 
von dem Andern ableiten und muss 2) verpflichtet sein, ihm den- 
selben nach Beendigung des Verhältnisses bestimmungsgemäss 
zurückzugewähren. 

Der Käufer leitet nun zwar seinen Besitz vom Verkäufer ab, 
das erste Kennzeichen ist also vorhanden; nicht aber liegt das 
zweite Kennzeichen für die Ähnlichkeit vor. Denn das Wesen des 
Kaufvertrages besteht nicht darin, dass der Käufer die Sache dem 
Verkäufer zurückgewähren soll, vielmehr geht der Zweck des Ge- 
schäftes dahin, die Sache dauernd in das Eigentum des Käufers 

') Umgekehrt wird der Käufer mit Eintritt der Bedingung Eigentümer; 
von diesem Zeitpunkte ab besitzt er aber die Sache auf Grund seines 
„Eigentums". Auch in diesem Falle hört daher die Berechtigung, auf 
Grund deren er bis dahin die Sache besass, auf. 

-) cf. Protokolle, 2. Lesung Bd. 3 S. 225. 
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zu bringen. Der Käufer soll nach dem Willen der Parteien Eigen- 
tümer der Sache werden; nur ist dieser Eigentumsübergang von 
dem Eintritte eines zukünftigen ungewissen Ereignisses abhängig 
gemacht. Allerdings ist die Möglichkeit gegeben, dass der Käufer 
die Sache dem Verkäufer unter Umständen zurückgewähren muss, 
aber keineswegs liegt dies in der Natur des Verhältnisses. Man 
kann daher durchaus nicht behaupten, dass nach der rechtlichen 
Beschaffenheit des zwischen den Parteien bestehenden Rechtsver- 
hältnisses die Sache zu dem früheren Gewaltinhaber zurückgelangen 
soll, 1 ) und ist deshalb dem Verkäufer nicht der mittelbare Besitz 
an der veräusserten Sache zuzusprechen. 

Da der Verkäufer nicht mittelbarer Besitzer der Sache ist, so 
kann er nur nach § 931 Eigentum auf den Erwerber übertragen, 
dadurch , dass die Übergabe der Sache durch Abtretung des An- 
spruches auf Herausgabe der Sache ersetzt wird. 2 ) Jedoch ist der 
Käufer, wie gegen den Eigentumsanspruch des Verkäufers, so auch 
gegen den des neuen Erwerbers bis zur Entscheidung der Be- 
dingung geschützt; er kann die Herausgabe der Sache nach §986 
verweigern, da er dem Eigentümer gegenüber zum Besitze berech- 
ttgt ist und er nach Absatz 2 dem neuen Eigentümer die Ein- 
wendungen entgegensetzen kann, welche ihm gegen den abgetre- 
tenen Anspruch zustehen. 

Auch vindizieren kann der Verkäufer die Sache von einem 
Dritten; hier greifen jedoch die Bestimmungen des B. G. B. über 
den Schutz des gutgläubigen Dritten Platz. Während nach ge- 
meinem Rechte der Satz galt: ubi rem meam invenio, ibi vindico, 
ist das B. G. B. nicht dem römischen, sondern dem germanischen 
Prinzipe gefolgt. Hier heisst es: Hand wahre Hand; wo du deinen 
Glauben gelassen, da musst du ihn suchen. — Dem gutgläubigen 
Dritten gegenüber ist der Eigentumsvorbehalt ohne Wirkung; für 
ihn gilt der Käufer als" unbeschränkt verfügungsberechtigt. Er wird 
durch die §§ 932—936 geschützt; nur sein böser Glaube hindert 
den Eigentumserwerb. 

Noch weiter geht das Handelsgesetzbuch hinsichtlich des 
Schutzes des gutgläubigen Dritten, indem es in § 366 bestimmt, 
dass die Vorschriften des B. G. B. zu Gunsten derjenigen, welche 
Rechte von einem Nichtberechtigten herleiten, auch dann Anwendung 
finden, wenn der gute Glaube des Erwerbers nur die Befugnis 
des Veräusserers, über die Sache für den Eigentümer zu verfügen, 
betrifft. 

Infolge dieser Vorschriften ist die durch den Eigentumsvor- 
behalt bezweckte Sicherung des Verkäufers eine viel geringere 
geworden, als sie im gerneinen Rechte war. Denn jetzt kann der 
Verkäufer von einem Dritten die Sache nur dann vindizieren, wenn er 
ihm den bösen Glauben z. Z. der Einigung und Übergabe nachweist. 

') cf. Thiesing im Archiv für bgl. Recht, Bd. 20 S. 250. 
Anders im gem. Recht: 1. 20 Cod. de pactis 2,3: „traditionibus et 
usucapionibus dominia rcrum, non nudis pactis transferuntur." 
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Ebenso steht nichts im Wege, dass der Verkäufer als Eigen- 
tümer noch die Sache verpfändet. Diese Befugnis zur Verpfändung 
der nicht in seinem Besitze befindlichen, unter Eigentumsvorbehalt 
verkauften Sache ist jedoch durch die Gestaltung des Mobiliar- 
pfandrechts im B. G. B. bedeutungslos geworden , da Pfandrechte 
an beweglichen Sachen nur noch durch Bestellung eines Faust- 
pfandes erworben werden können; die Verpfändung der Sache ist 
an deren Besitzübergabe oder Einräumung des Mitbesitzes geknüpft. 
Eine Pfandbestellung durch constitutum possessorium ist durchweg 
ausgeschlossen (£§ 1205, 1206). Der Verkäufer müsste demnach 
in den Besitz der Sache gelangt sein, um eine Verpfändung wirk- 
sam vornehmen zu können. 1 ) 

Während hinsichtlich der Stellung des Käufers im gemeinen 
Recht bestritten war, ob der Käufer nur Detentor oder (juristischer) 
Besitzer sei, ist ihm nach dem B.G.B, die Stellung eines Be- 
sitzers eingeräumt, denn er hat die tatsächliche Gewalt über die 
Sache erworben, wie sie § 854 verlangt, und ein weiteres Erfor- 
dernis stellt das B.G.B, nicht auf. Fraglich könnte nur sein, ob 
er nicht auch als Eigenbesitzer anzusehen ist. Über den Eigen- 
besitz bestimmt § 872 : „Wer eine Sache als ihm gehörend besitzt, 
ist Eigenbesitzer." Eigenbesitzer ist also derjenige, welcher 1) die 
Sache besitzt und zwar 2) als ihm gehörend. Das B. G. B. ver- 
langt nicht die opinio dominii, sondern es genügt der animus 
dominii. Diesen aber werden wir dem Käufer zuschreiben dürfen, 
ebenso wie wir ihm nach der von Dernburg 2 ) für das gemeine 
Recht verfochtenen Theorie den juristischen Besitz gaben: 3 ) er 
besitzt die Sache mit dem Willen, sie wie eine ihm gehörende zu 
besitzen; nicht auf das Eigentumsrecht muss der Wille gerichtet 
sein, sondern nur auf die diesem Rechte entsprechende Stellung 
zur Sache. 4 ) 

Trotz des Eigenbesitzes aber kann der Käufer die Sache 
nicht ersitzen, wenn er sie auch zehn Jahre im Eigenbesitze haben 
würde; denn ihm fehlt der gute Glaube, da er weiss, dass der 
Verkäufer Eigentümer der Sache geblieben ist „bis zur Zahlung 
des Preises". Durch die Ersitzung würde aber das Eigentums- 
recht des Verkäufers untergehen, daher kann der Käufer, sobald 
sich sein Recht aus dem Besitze gegen den Eigentümer richtet, 
nicht gutgläubig sein, die Ersitzung ist nach § 937 Abs. 2 aus- 
geschlossen. 5 ) 

Als Besitzer stehen dem Käufer folgende Rechtsmittel zu Ge- 

Wäre er aber in den Besitz der Sache gelangt, so könnte er jetzt 
die Sache wirksam verpfänden; der Käufer könnte dann nur die persönliche 
Klage wie nach gemeinem Rechte gegen ihn anstellen. 
■) Pandekten, Bd. 1 § 173,1. 

:i ) Dass das B. G. B. nicht guten Glauben verlangt, geht unzweifelhaft 
aus § 937 Abs. 2, § 955 Abs. 1 Satz 2 hervor. Der Dieb ist ohne Zweifel 
Eigenbesitzer. 

*) Vergl. Planck, Bd. 3 § 872,2 b. 

) Ebenso im gemeinen Recht. 
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böte: Er darf sich verbotener Eigenmacht mit Gewalt erwehren 
(§ 859 Abs. 1). Wird ihm die Sache mittels verbotener Eigen- 
macht weggenommen, so darf er sie dem auf frischer Tat betrof- 
fenen oder verfolgten Täter mit Gewalt wieder abnehmen (§ 859 
Abs. 2). Ihm stehen die Besitzklagen zu; er hat Schutz gegen 
Störung durch verbotene Eigenmacht, indem er Beseitigung der 
Störung verlangen und, falls weitere Störungen zu besorgen sind, 
auf Unterlassung klagen kann (§ 862 Abs. 1), ferner auch Schutz 
gegen Besitzentziehung. Er kann Wiedereinräumung des Besitzes 
verlangen, wenn ihm der Besitz durch verbotene Eigenmacht ent- 
zogen wird, und zwar geht dieser Anspruch nicht nur gegen den 
Entzieher, sondern auch gegen dessen Erben und den dritten Er- 
werber, der die Fehlerhaftigkeit des Besitzes seines Vorgängers 
kennt (§ 858 Abs. 2), also gegen denjenigen, welcher ihm gegen- 
über fehlerhaft besitzt (§ 861 Abs. 1). 

Über eine Verpfändung und Veräusserung ist ebenso zu ent- 
scheiden wie nach gemeinem Rechte, indem der Käufer nach 
§ 246 Str. G. B. wegen Unterschlagung bestraft wird, wenn eine 
rechtswidrige Zueignung vorliegt. — Auch einen Niessbrauch kann 
der Käufer, obgleich er kein Eigentum hat, 1 ) an der Sache be- 
stellen (§ 1032), und zwar gilt nach § 1058 im Verhältnis zwischen 
dem Niessbraucher und dem Verkäufer zu Gunsten des Niess- 
brauchers der Käufer als Eigentümer, es müsste denn der Verkäufer 
dem Niessbraucher den bösen Glauben nachweisen. 

Die Früchte erwirbt der Käufer als Eigenbesitzer nach § 955 
Abs. 1 Satz 1 mit der Trennung. 

Hat der Käufer einen Schatz in der Sache entdeckt und in 
Besitz genommen, so erwirbt er nach § 984 das Eigentum zur 
Hälfte als Entdecker; die andere Hälfte erwirbt der Eigentümer. 
Es trifft aber auch hier die für das gemeine Recht getroffene Ent- 
scheidung zu (dass dem Käufer auch die andere Hälfte zuzu- 
sprechen ist), nur muss der Schatz erst nach der Übergabe 
entdeckt sein; die Übergabe muss bereits erfolgt sein. 2 ) 

Sollte ein Warenlager Gegenstand der Veräusserung sein 
92 Abs. 2), so würden dieselben Sätze Anwendung finden, wie 
sie für das gemeine Recht galten; eine Mentalreservation des 
Käufers wäre auch nach B.G.B. § 116 Satz 1 ohne Einfluss. 

Haben die Parteien die Abrede getroffen, dass die im Eigen- 
tumsvorbehalte liegende Bedingung eine auflösende sein soll, so 
ist der Käufer nach § 929 Eigentümer der Sache geworden. Ihm 
stehen daher alle Rechte des Eigentümers zu, wenn auch das 
Eigentumsrecht selbst vorläufig noch von dem Eintritte oder Aus- 
fall der Bedingung abhängig gemacht ist. Der Verkäufer hat keine 
Rechte mehr hinsichtlich der Sache; diese sind sämtlich auf den 
Käufer übergegangen. Dem Käufer steht die Eigentumsklage aus 

') cf. in § 1032 Verweisung auf die §§ 930 -936. 
-) Anders im gemeinen Recht. 
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§ 985 zu; er hat die Eigentumsfreiheitsklage aus § 1004 und auch 
die Eigentumsfeststellungsklage aus § 256 C. P. O. Er kann die 
Sache veräussern und zu Eigentum übertragen, verpfänden etc. 
Der Verkäufer hingegen hat keine Rechte mehr. 

§ 20. 
Fortsetzung. 

Sobald der Käufer vollständig den Preis gezahlt hat, ist das 
Eigentum auf ihn übergegangen; die aufschiebende Bedingung ist 
eingetreten und mit ihrem Eintritte auch die von ihr abhängig ge- 
machte Wirkung (§ 158 Abs. 1). Der Eigentumsübergang voll- 
zieht sich ipso iure, irgend welche Handlungen der Parteien sind 
nicht mehr nötig. Hat aber der Eintritt der Bedingung rückwirkende 
Kraft mit dinglicher Wirkung? 

Wenn auch im gemeinen Recht die herrschende Lehre der 
erfüllten Suspensivbedingung eine solche rückwirkende Kraft zu- 
schrieb, so war doch diese Frage äusserst bestritten. Das B. G. B. 
hat diese rückwirkende Kraft des Eintritts der Bedingung verneint, 
soweit eine von Gesetzeswegen eintretende Rückziehung in Frage 
kommt. Dies geht deutlich aus §§ 158, 159 hervor; denn während 
§ 158 die Wirkung des Rechtsgeschäftes mit dem Zeitpunkte des 
Eintritts der Bedingung eintreten lässt, bestimmt § 159 hinsichtlich 
der Rückwirkung: „Sollen nach dem Inhalte des Rechtsgeschäftes 
die an den Eintritt der Bedingung geknüpften Folgen auf einen 
früheren Zeitpunkt zurückbezogen werden, so sind im Falle des 
Eintritts der Bedingung die Beteiligten verpflichtet, einander zu 
gewähren, was sie haben würden, wenn die Folgen in dem 
früheren Zeitpunkte eingetreten wären." — Es ist also vom Ge- 
setze in das Belieben der Parteien gestellt, ob die Rechtsfolgen auf 
einen früheren Zeitpunkt zurückbezogen werden sollen oder nicht; 
die Rückbeziehung wirkt nur unter den Parteien; sie hat nicht 
dingliche, sondern nur persönliche Wirkung, denn „die Beteiligten 

sind verpflichtet — ". Von Rechtswegen findet keine Rück 

Wirkung statt. Für Verfügungen, welche der Käufer während der 
Schwebezeit der Bedingung über die Sache getroffen hat, ist dem- 
nach die Zeit der Erfüllung der Bedingung, 1 ) nicht aber der Zeit- 
punkt des Geschäftsschlusses massgebend. 2 ) 

Mit dem Ausfalle der Resolutivbedingung ist das Eigentum 
des Käufers unwiderruflich, der Eigentumsvorbehalt gegenstands- 
los geworden. 

Hat der Käufer den Kaufpreis nicht gezahlt, so ist die auf- 
schiebende Bedingung ausgefallen, die auflösende eingetreten. 



') cf. § 185 Ab. 2: „Die Verfügung wird wirksam, wenn — der 

Verfügende den Gegenstand erwirbt." Hat der Käufer mehrere nicht im 
Einklänge stehende Verfügungen getroffen, so wird nur die frühere Ver- 
fügung wirksam. Siehe auch Planck, zu § 185, 3 Abs. 2. 

-) Vergl. § 14 dieser Abhandlung. 
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Mit dem Ausfall der aufschiebenden Bedingung kann der 
Verkäufer zunächst auf Erfüllung des Kaufvertrages klagen. Ist er 
jedoch durch Anstellung dieser Klage nicht zu seiner Befriedigung 
gekommen, so kann er jetzt die Sache vindizieren, um wenigstens 
durch den Besitz derselben gesichert zu sein, oder vom Vertrage 
zurücktreten, nachdem er den Käufer in Verzug gesetzt hat. 

Nehmen wir zuerst an, dass der Verkäufer auf Grund des 
Vorbehaltes die Sache herausgefordert hat, ohne vom Kaufge- 
schäfte zurückzutreten, so braucht er nicht eine etwaige Anzahlung 
des Käufers gegen Herausgabe der Kaufsache zurückzugeben. 1 ) 

1) Der Verkäufer hat Herausgabe der Sache verlangt; auch 
hier ist, wie im gemeinen Rechte, Untergang, Wertverringerung 
und Werterhöhung der Sache zu unterscheiden. 

a) Den Schaden infolge Unterganges der Sache hat der 
Käufer zu tragen, da die Gefahr des zufälligen Unterganges nach 
§ 446 Abs. 1 Satz 1 mit der Übergabe auf ihn übergegangen ist. 
Der Verkäufer kann aber nur den Preis einklagen, da er die 
Sache selbst nicht zurückerhalten kann. 

b) Ebenso ist zu entscheiden, wenn der Wert der Sache 
durch zufällige Verschlechterung geringer geworden ist. 

c) Ist der Wert der Sache erhöht .worden, so werden wir 
uns, ebenso wie für die Fälle sub a und b, der Entscheidung an- 
schliessen können, wie wir sie für das gemeine Recht getroffen 
haben. Denn das B.G.B, hat den Satz beibehalten: cuius est 
periculum, eius et commodum, wenn dieser Satz auch seine Be- 
deutung insoweit geändert hat, als der Übergang der Gefahr an 
einen späteren Zeitpunkt geknüpft ist. — Wenn daher die Sache 
ohne Zutun des Käufers im Werte gestiegen ist, so gereicht ihm 
diese Wertsteigerung ebenso zum Vorteil, wie ihm die Wertmin- 
derung Nachteil brachte. — Hat die Sache durch Aufwendungen 
des Käufers gewonnen, so stehen ihm dieselben Rechtsmittel zu 2 ) 
wie nach gemeinem Rechte. 

Hat der Käufer während Schwebens der Bedingung Früchte 
gezogen, so ist er als Eigenbesitzer deren Eigentümer mit der 
Trennung geworden (§ 955 Abs. 1 Satz 1). Die bei Eintritt der 
Suspensivbedingung getrennten Früchte braucht er also nicht her- 
auszugeben. Da er berechtigt ist, diese Früchte der Sache bis 
zum Eintritte der Bedingung zu ziehen, entscheidet lediglich die 
Tatsache der Trennung. 3 ) 

Im Falle einer während der Schwebezeit erfolgten Veräusse- 
rung der Sache durch den Käufer kommen jetzt die Sätze des 
B. G. B. über den Schutz des gutgläubigen Dritten zur Anwendung. 
Wahrend nach gemeinem Rechte der Verkaufer mit der rei vindi- 
catio die Herausgabe der Sache von jedem Dritten verlangen 

') cf. die noch jetzt verwendbare Entscheidung des Reichsgerichts 
Bd. 7 S. 150, 151. 

') cf. §§ 258, 273, 812. 
) Vergi. § 101 No. 1. 
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konnte, ohne Unterschied, ob er gut- oder bösgläubig war, ver- 
sagt ihm das B. G. B. dieses Recht. Kann der Verkäufer dem 
dritten Erwerber den bösen Glauben /.. Z. des Erwerbes nicht 
nachweisen, so kann er auch nicht die Herausgabe von demselben 
verlangen; er kann sich nunmehr nur noch an den Käufer 
halten. 1 ) — 

Hatten die Parteien verabredet, dass die Bedingung eine 
auflösende sein sollte, so dass der Käufer bereits während der 
Schwebezeit der Bedingung Eigentümer der Sache war, dann fällt 
bei dem Eintritte der Resolutivbedingung das Eigentum ipso iure 
an den Verkäufer zurück; denn § 158 Abs. 2 bestimmt: 

„Wird ein Rechtsgeschäft unter einer auflösenden Bedingung 
vorgenommen, so endigt mit dem Eintritt der Bedingung die Wirkung 
des Rechtsgeschäftes; mit diesem Zeitpunkte tritt der frühere 
Rechtszustand wieder ein." 

Die Wirkung des Rechtsgeschäfts, welches bis dahin be- 
standen, hört von selbst auf; das resolutiv bedingte Eigentum fällt 
an den Verkäufer zurück, ohne dass es einer Übergabe seitens 
des Käufers bedürfte. — Diese Wirkung des Eintritts der auflö- 
sendenden Bedingung hat dingliche Kraft; sie geht nicht nur gegen 
den Käufer als den bedingt Verpflichteten, sondern auch gegen 
jeden Dritten, soweit ihm nicht § 161 Abs. 3 zu statten kommt. 
Wie die Motive (Bd. 1 S. 253) ausführen, erheischt das Wesen 
der auflösenden Bedingung die unmittelbare Wiederaufhebung, so 
dass von einer solchen Bedingung nur dann gesprochen werden 
kann, wenn die Parteiabsicht dahin geht, die rechtliche Wirkung 
einer Willenserklärung mit dem Eintritte eines bestimmten Ereig- 
nisses endigen zu lassen. Soll dagegen nach der Absicht der 
Parteien nur ein persönlicher Anspruch auf Rückgängigmachung der 
Wirkung von der Bedingung abhängig sein, so sei das Rechts- 
geschäft kein auflösend bedingtes, sondern ein unbedingtes, an 
welches ein aufschiebend bedingter Nebenvertrag sich anschliesse, 
der ebenso gut erst später hinzutreten könnte. — 

Während also in dieser Beziehung das B. G. B. mit dem 
gemeinen Rechte übereinstimmt, hat es rückwirkende Kraft mit 
dinglicher Wirkung auch dem Eintritte der Resolutivbedingung 
ebenso wie der Suspensivbedingung versagt (§ 159). Daher bleiben 
auch jetzt dem Käufer alle Nutzungen der Zwischenzeit, er ist 
nicht einmal obligatorisch zur Herausgabe derselben verpflichtet. 
Hat er einen Niessbrauch an der Sache bestellt, so verbleibt dem 
Niessbraucher der Gewinn der Zwischenzeit. Eine etwaige Ver- 



') Auch dann verliert der Eigentumsvorbehalt seine Wirkung, wenn 
die bewegliche Sache zum wesentlichen Bestandteil einer andern Sache 
gemacht ist; denn ein solcher Bestandteil kann nicht Gegenstand eines 
besonderen Rechtes sein (§ 93). Daher kann das Eigentum des Verkäufers 
an der verkauften Sache nicht mehr fortbestehen. Ob die verkaufte Sache 
zu einem solchen Bestandteile geworden ist, wäre im einzelnen Kalle zu 
prüfen. — 
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äusserung seitens des Käufers, ebenso wie die sonstigen von ihm 
während der Schwebezeit getroffenen Verfügungen behalten ihre 
Wirksamkeit, sofern der dritte Erwerber gutgläubig ist. 

Wir sehen also, wenn der Verkäufer einer beweglichen Sache 
sich auch durch den Eigentumsvorbehalt sichern kann, ist doch 
diese Sicherheit bei weitem nicht so gross, wie sie im gemeinen 
Rechte war; gegen den gutgläubigen Erwerb des Dritten kommt 
die dingliche Klage nie auf. 

Besonderen Vorteil gewährt dem Verkäufer der Eigentums- 
vorbehalt, wenn über das Vermögen des Käufers Konkurs eröffnet 
ist. Jetzt kann er auf Grund des Vorbehaltes Aussonderung der 
verkauften Sache aus der Konkursmasse verlangen (§ 43 K. 0.). 
Es gelten dieselben Sätze, wie wir sie oben in § 16 dieser Ab- 
handlung entwickelt haben. 

2) Neben der Rückforderung der Sache ist dem Verkäufer 
nach § 455 auch das Recht gewährt, vom Vertrage zurückzutreten, 
nachdem er den Käufer in Verzug gesetzt hat. 

Nehmen wir an, der Käufer ist in Verzug gesetzt, und der 
Verkäufer hat infolgedessen erklärt, von seinem Rücktrittsrechte, 
das er sich bei Abschlus des Vertrages vorbehalten, Gebrauch zu 
machen, dann finden die §§ 346 ff. Anwendung. Jedoch sind die 
Vorschriften des B. G. B. nicht zwingender Natur, wie die Vor- 
schriften des Gesetzes betr. die Abzahlungsgeschäfte vom 16. Mai 
1894; die Parteien können immer besondere Abrede treffen. Fehlt 
es an einer solchen, dann greifen die Vorschriften des B.G.B. 
Platz. Darnach erfolgt der Rücktritt durch Erklärung des Verkäufers 
gegenüber dem Käufer (§ 349). Mit dieser Erklärung treten die 
Wirkungen des Rücktritts ein. Der Verkäufer hat die geleisteten 
Abschlagszahlungen dem Käufer zurückzugeben, der Käufer hin- 
gegen ist zur Herausgabe der Sache verpflichtet (§ 346). Es soll 
der Zustand wiederhergestellt werden, welcher vor Abschluss des 
Vertrages bestand, und zwar hat jede Partei den Anspruch, dass 
dieser Zustand wiederhergestellt wird. War daher der Käufer 
bereits Eigentümer der Sache geworden, so ist er jetzt verpflichtet, 
das Eigentum auf den Verkäufer zurückzuübertragen; von selbst 
würde das Eigentum nicht zurückfallen. 

Für die Benutzung der Sache hat er den Wert zu vergüten 
346 Satz 2). Der Käufer wird jetzt so behandelt, wie wenn 
vom Empfange der Leistung an Rechtshängigkeit eines Eigentums- 
anspruches eingetreten wäre (§ 347). Er ist daher für den Schaden 
verantwortlich, der dadurch entsteht, dass infolge seines Verschul- 
dens die Kaufsache verschlechtert worden, untergegangen ist, oder 
aus einem andern Grunde von ihm nicht herausgegeben werden 
kann (§ 989). Er hat sämtliche Nutzungen herauszugeben, die er 
aus der Sache gezogen hat; soweit sie nicht mehr vorhanden sind, 
hat er deren Wert zu ersetzen. Für die Nutzungen, welche er 
nach einer ordnungsmässigen Wirtschaft hätte ziehen können, aber 
nicht gezogen hat, ist er verpflichtet, dem Verkäufer, soweit ihm 
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ein Verschulden zur Last fällt, Ersatz zu leisten (§ 987). — An- 
drerseits aber hat er auch Ansprüche gegen den Verkäufer wegen 
der notwendigen Verwendungen, und zwar bestimmt sich die Er- 
satzpflicht des Verkäufers nach den Vorschriften über die Geschäfts- 
führung ohne Auftrag (§§ 994 Abs. 2, 683 fg.); wegen dieser 
Verwendungen steht dem Käufer auch ein Zürückbehaltungsrecht 
zu (§ 1000 Satz 1). 

Der Verkäufer hingegen hat die bereits geleisteten Abschlags- 
zahlungen dem Käufer herauszugeben, und ausserdem hat er von 
der Zeit des Empfanges an Zinsen zu zahlen (§ 246). — Diese 
sich aus dem Rücktritt ergebenden Verpflichtungen der Parteien 
sind Zug um Zug zu erfüllen (§ 348). 

Wahrend das Allgemeine Landrecht, Teil I, 11 § 266, be- 
stimmte, dass die im Eigentumsvorbehalte liegende Bedingung im 
Zweifel auflösender Natur sein sollte, sieht sie das B. G. B. als 
eine aufschiebende Bedingung an. Jedenfalls ist es mit Freude zu 
begrüssen, dass durch die Bestimmung des § 455 jenem erbitterten 
Streite im gemeinen Rechte ein Ende bereitet ist. 



Anhang. 

Am häufigsten findet sich der Eigentumsvorbehalt bei den 
Abzahlungsgeschäften. Über diese ist ein besonderes Reichsgesetz 
betreffend die Abzahlungsgeschäfte vom 16. Mai 1894 ergangen. 
Die Vorschriften dieses Gesetzes sind zwingender Natur, sie können 
nicht durch Vereinbarung der Parteien aufgehoben oder geändert 
werden. Vor allem sollen Unbemittelte 1 ) und solche, denen es 
ausserdem an der nötigen Geschäftskenntnis fehlt, durch das Gesetz 
geschützt werden. Daher finden die Bestimmungen des Gesetzes 
keine Anwendung, wenn der Empfänger der Ware als Kaufmann 
in das Handelsregister eingetragen ist (§ 8). 

Ebenso wie nach dem B. G. B. von einem eigentlichen Eigen- 
tumsvorbehalte nur bei beweglichen Sachen die Rede sein kann, 
muss es sich auch beim Abzahlungsgeschäfte urn eine bewegliche 
Sache handeln; diese muss dem Erwerber vor Vollzahlung des 
Preises übergeben sein, während der Preis in Teilzahlungen zu 
berichtigen ist, so dass mindestens zwei Geldleistungen seitens des 
Käufers erfolgen müssen. Erfüllt der Käufer seine Verpflichtungen 
nicht, so kann der Verkäufer ohne weiteres vom Vertrage zurück- 
treten. 

Im Falle des Rücktritts sind die Kontrahenten verpflichtet, 
einander die empfangenen Leistungen zurückzugewähren; eine ent- 
gegenstehende Vereinbarung wäre nichtig (§ 1). Hat der Verkäufer 
den Rücktritt erklärt, so sind die Verpflichtungen des Käufers die- 

>) Welche nicht imstande sind, die gekaufte Ware bar zu bezahlen. 
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selben, wie wir sie nach dem B. G. B. kennen gelernt haben. Er 
hat dem Verkäufer für Aufwendungen, Beschädigungen der Sache, 
die er zu vetreten hat, für eine Wertminderung u. s. w. Ersatz zu 
leisten. Auch für die Überlassung des Gebrauchs und der Be- 
nutzung mit Rücksicht auf eine etwaige Wertminderung der Sache 
muss er Vergütung leisten. Ist vertragsmassig vor Ausübung des 
Rücktrittsrechts eine höhere Vergütung festgesetzt worden, so ist 
diese Vereinbarung nichtig (§ 2). Wie nach § 348 B. G. B., so 
sind auch hier die gegenseitigen Verpflichtungen Zug um Zug zu 
erfüllen (§ 3). Ist eine Vertragsstrafe verabredet, so unterliegt sie, 
falls sie unverhältnismässig hoch ist, dem richterlichen Ermässigungs- 
rechte; die Herabsetzung ist jedoch ausgeschlossen, wenn die 
Strafe schon entrichtet ist (§ 4 Absatz 1). Eine abweichende 
Bestimmung enthält § 5 des Gesetzes: 

„Hat der Verkäufer auf Grund des ihm vorbehaltenen Eigen- 
tums die verkaufte Sache wieder an sich genommen, so gilt dies 
als Ausübung des Rücktrittsrechts." Die Vereinigung von Eigen- 
tumsvorbehalt und Rücktrittsrecht ist zu einer gesetzlichen gemacht 
worden. 1 ) Soweit dieses Gesetz keine besonderen Bestimmungen 
enthält, gelten die allgemeinen Vorschriften des B. G. B. 

') cf. § 455 B. G. B. 
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